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1. Scopo dell'analisi non è riflettere sul principio della domanda come proposizione del processo per opera 
esclusiva della parte  (1): di là dalla confusione che ancora si fa tra principio della domanda e principio 
dispositivo  (2), è ritenuto, infatti, « pacifico », almeno in termini generali  (3), che « solo le parti dispongono 
dell'azione in giudizio e definiscono l'oggetto della controversia »: tanto nella giurisprudenza amministrativa 
italiana che in quella comunitaria  (4). Ed è questo un principio condiviso anche « dalla maggior parte degli Stati 
membri » dell'Unione  (5). 
Risulta di maggiore interesse trattare della domanda giudiziale e, insieme a essa, dell'allegazione dei fatti 
principali  (6), perseguendo essenzialmente l'obiettivo di « accrescere i contenuti della decisione di cognizione » 
del giudice amministrativo italiano, al fine di assicurare la « realizzazione integrale della pretesa, così come 
configurata sul piano sostanziale », secondo quanto richiesto dal principio della pienezza della tutela sancito anche 
dall'art. 1 c.p.a. (codice sul processo amministrativo)  (7). 
Preme, dunque, porsi, in un contesto in cui la domanda giudiziale non ha più l'esclusivo « contenuto tipico »  (8) di 
annullamento, alcuni degli interrogativi che Marcello Clarich affrontò in « Giudicato e potere amministrativo »  
(9): in particolare, la questione relativa alla possibilità di impedire alla p.a. di riesercitare tendenzialmente 
all'infinito il suo potere di diniego dopo la sentenza di cognizione. 
In questa prospettiva sarà allora imprescindibile scomporre la domanda nel petitum e nella causa petendi  (10), 
focalizzando l'attenzione sull'azione di condanna al fare (l'azione di adem pimento), specie laddove sussiste un 
potere discrezionale (pure ampio) della pubblica amministrazione, nonché sul fatto costitutivo della situazione 
giuridica soggettiva nella specie vantata. Fondamentali si riveleranno le prese di posizione sull'oggetto del 
processo, sulla regola della preclusione del dedotto e del deducibile e, sommamente, sulla distinzione tra oggetto 
della cognizione e oggetto del giudicato. 
Non si è convinti di avere trovato la soluzione all'anzidetto problema, ma interessa mettere almeno in moto una 
riflessione in proposito: si anticipa che uno dei punti di arrivo (se non il punto di arrivo) del ragionamento svolto 
consiste nella possibilità di raccogliere le tesi, avanzate in passato  (11) e riproposte di recente  (12), secondo cui 
ogni questione insorta successivamente alla sentenza di cognizione (ogni illegittimità contestata, anche quella 
ritenuta — esattamente o meno, è un profilo che vedremo alla fine — non contrastante con il giudicato, in quanto 
il provvedimento è stato motivato diversamente) avrebbe dovuto essere sottoposta al giudice dell'ottemperanza. 
Sia chiaro sin da ora: senza con questo accettare il concetto di giudicato a formazione progressiva, che posticipa 
pur sempre l'esecuzione  (13). E saltando a piè pari quelle soluzioni pragmatiche di matrice giurisprudenziale che 
postulano un esaurimento della discrezionalità amministrativa a scoppio per così dire ritardato, cioè, dopo il 
secondo esercizio del potere amministrativo facente seguito a una pronuncia del giudice, tanto definitiva quanto 
addirittura cautelare  (14). Queste soluzioni, pur mosse dal lodevole intento di abbandonare « ogni lettura 
formalistica che obbligasse il ricorrente vincitore a instaurare sempre nuovi giudizi di cognizione per ottenere 
l'annullamento dei nuovi atti adottati dall'amministrazione », lettura che « ripugnerebbe » al principio di effettività 
della tutela  (15), sono prive di fondamento teorico  (16). 
Vale la pena di notare che la questione dell'ammissibilità o meno del giudizio di ottemperanza in caso di 
impugnativa di un atto per ragioni (ritenute, si aggiunge nuovamente) non coperte dal precedente giudicato non è 
solo di estremo interesse pratico e teorico, ma è anche di attualità, visto che, in specifico riferimento ai giudizi 
tecnico-valutativi di una commissione di concorso, è stata rimessa all'Adunanza plenaria del Consiglio di Stato 
con ordinanza della Sesta Sezione n. 2024 del 5 aprile 2012  (17). 
Un presupposto, di carattere generale, della relazione, va ancora chiarito, è costituito dalla convinzione di potersi 
ricavare dal c.p.a. indicazioni di metodo relative al rapporto tra sostanza e processo, sul pacifico assunto della loro 
interazione  (18). 
È da ritenersi, infatti, che, più il processo amministrativo di legittimità si struttura sulla falsariga del processo 
civile  (19), più sia indispensabile avere una idea chiara della situazione giuridica soggettiva vantata, cioè 
dell'interesse legittimo  (20). Senza questa chiarezza non si possono utilizzare correttamente concetti o principi 
come domanda, allegazione dei fatti principali, corrispondenza tra chiesto e pronunciato, graduazione dei motivi, 
ecc. L'affinamento del processo rende, cioè, urgente la pulizia concettuale sul piano sostanziale. Del resto, un 
passo in questa direzione lo ha fatto lo stesso c.p.a. nel momento in cui ha disciplinato al capo II del titolo III del 
libro I le azioni, che, come esattamente rilevato, hanno « natura sostanziale »  (21). 
La necessità di applicare quei concetti e quei principi spinge, in altre parole, a spostare su un piano tecnico le 
disquisizioni sulla nozione di interesse legittimo, abbandonando i toni discorsivi e le metafore. Finché sussisteva 
solo una pronuncia di annullamento e nemmeno vi era l'art. 21-octies, secondo comma, l. n. 241/90 era facile 
esplicitare i fatti costitutivi (essi consistevano nei vizi, in tutti i vizi di legittimità)  (22), ma da quando sono 
possibili altri tipi di pronuncia e i vizi meramente formali non producono annullabilità  (23) è diventato essenziale 
avere una percezione netta e lucida dell'interesse legittimo per averla anche, per quel che qui in particolare preme, 
dei fatti principali. 
D'altra parte, e in senso inverso, riflettere su (concetti come) petitum e causa petendi  (24) può servire per 
inquadrare meglio l'interesse legittimo: a questi fini è sufficiente notare che molte definizioni recenti e passate di 
questa situazione giuridica soggettiva non sono traducibili in fatti costitutivi  (25). L'impostazione processualistica 
può, dunque, servire ad abbandonare le immagini dell'interesse legittimo e a ragionare su di esso per l'appunto 
come vera e propria situazione giuridica soggettiva  (26). 
E ancora, proseguendo circolarmente alla ricerca di un affinamento concettuale affidato ai rapporti tra sostanza e 
processo, una più esatta definizione dell'interesse legittimo potrà per esempio contribuire a mettere in discussione 
gli scollamenti che vi sono intorno all'istituto della legittimazione ad agire tra processo civile e processo 
amministrativo, dove, come è noto, non è sufficiente l'affermazione della titolarità della situazione giuridica 
soggettiva  (27); oppure a ridimensionare quel ruolo che l'interesse ad agire ha nel processo amministrativo  (28) e 
non ha invece nel processo civile  (29). 
È richiesto, dunque, un cambio di mentalità, che rende altresì indispensabile attrezzarsi concettualmente  (30). 
Concludendo sul punto, è auspicabile che non si ritrovi in futuro negli studi di teoria generale del processo 
l'affermazione che « il termine ‘domanda giudiziale' ha significato esclusivamente con riferimento al processo 
civile [considerato che] molto meno se ne parla nel processo amministrativo e tributario »  (31): affermazione che, 
peraltro, conferma la scelta assolutamente felice del tema di questo convegno. 
Vista la complessità della problematica, la necessità di una rimeditazione o anche di una meditazione di una serie 
di concetti è il solo risultato certo che si intende e si può conseguire. 
2. L'aspetto da considerare in via preliminare concerne il collegamento tra domanda, oggetto del processo e 
natura della giurisdizione amministrativa. 
Premesso che il c.p.a. fa molti riferimenti alla domanda e al principio della domanda  (32), bisogna in altre parole 
chiarire se per « domanda » il legislatore intende il veicolo formale dell'affermazione del diritto soggettivo o, 
comunque, della situazione giuridica soggettiva di vantaggio (ed è questa la domanda in senso proprio, cui 
corrisponde la giurisdizione in senso soggettivo)  (33) oppure la « richiesta del provvedimento che il giudice deve 
pronunciare in attuazione dell'interesse generale oggettivamente tutelato »  (34) (l'« azione meramente processuale, 
volta a mettere in moto il processo al fine di sindacare il rispetto o meno della volontà della legge »  (35))  (36). 
Ora, se si vanno a leggere alcune recenti Adunanze plenarie del Consiglio di Stato, quali la n. 4 del 2011 o la n. 30 
del 2012 (e, in genere, la giurisprudenza di quest'organo)  (37), o se si scorrono le principali posizioni dottrinali  
(38), si rinvengono nette affermazioni a favore del carattere soggettivo della giurisdizione del giudice 
amministrativo. È questa, insomma, una risposta quasi corale  (39). Il che non stupisce affatto, se il processo 
amministrativo deve essere finalizzato alla tutela delle situazioni giuridiche soggettive già ai sensi dell'art. 24 della 
Costituzione  (40). 
Tuttavia, è stato rilevato, una cosa è lo scopo della giurisdizione altro l'oggetto del giudizio  (41): tanto da 
sostenere che « la tutela dei propri diritti e interessi legittimi » di cui alla norma costituzionale  (42) non 
corrisponde al « far valere un diritto » di cui all'art. 99 c.p.c. (disposizione la quale fa del diritto affermato 
l'oggetto del processo  (43))  (44). 
Ricavare dallo scopo della tutela una ragione sufficiente a favore del carattere soggettivo della giurisdizione 
significa, però, che della giurisdizione soggettiva si finiscono per assumere due diverse accezioni, una per così 
dire forte e una debole. Non solo: la separazione dello scopo dall'oggetto del processo comporta che anche della 
domanda si dia, più o meno consapevolmente, una terza accezione: una domanda con cui non si fa valere una 
situazione giuridica soggettiva ma si intende pur sempre tutelarla. 
Non è sempre facile comprendere quali accezioni abbia in mente chi sposa la giurisdizione soggettiva. A scoprire 
le carte è solo e soltanto (la presa di posizione, ove esistente, sul) l'oggetto del processo. 
Per i processualcivilisti è fuori discussione che « l'elemento costante dell'esercizio del potere di azione consiste 
nell'affermazione di una situazione soggettiva sostanziale della quale si invoca la tutela »  (45); è pacifico che 
« parlare di identificazione dell'azione o di oggetto processuale è una variazione meramente nominalistica »  (46). 
Esiste nel processo civile una precisa correlazione tra la giurisdizione soggettiva, la domanda (in senso proprio  
(47)) e l'oggetto del processo (lo Streitgegenstand), che rende scontato, almeno in termini generali, che 
quest'ultimo è rappresentato dalla situazione giuridica soggettiva. 
Non altrettanto avviene nel processo amministrativo: se si escludono alcuni autori  (48), manca un'analoga 
chiarezza. È assente, invero, l'accordo sull'oggetto del processo  (49). Come è dimostrato dal fatto che di fronte 
all'accoglimento dell'anzidetta correlazione si sarebbero prodotte conseguenze a cascata su molti istituti 
processuali (conseguenze che sono ancora ben lungi dall'essere state adeguatamente sondate)  (50): si pensi alla 
legittimazione a ricorrere e all'interesse al ricorso, di cui già si è fatto cenno; fino ad arrivare alla regola della 
preclusione del dedotto e del deducibile e all'oggetto del giudicato (o ai limiti oggettivi del giudicato)  (51), sui 
quali, come detto, si vuole in particolare riflettere in questa occasione. 
Ma il cpa  (52) ha finalmente sposato (è un'opinione, s'intende) la giurisdizione soggettiva, la domanda in senso 
proprio, l'oggetto del processo consistente nella situazione giuridica soggettiva fatta valere; è confermativo del 
legame esistente tra questi tre termini; identifica, per riprendere quanto osservavamo poc'anzi, scopo della tutela e 
oggetto della tutela; concepisce « l'agire in giudizio ovvero la domanda [...] in rigida correlazione [...] con una 
situazione sostanziale dedotta nel processo »  (53). In una parola, il c.p.a. dice chiaramente che l'oggetto del 
giudizio di legittimità  (54) è l'interesse legittimo. 
Si consideri, infatti, l'art. 7: « sono devolute alla giurisdizione amministrativa le controversie, nelle quali si faccia 
questione di interessi legittimi »  (55). È questa la stessa formula dell'art. 2 l. abol. cont. amm. (salvo il fatto che 
quest'ultima si riferisce, ovviamente, ai — soli — diritti soggettivi). E si tenga pure presente che è stato abrogato 
l'art. 26 T.U. C.S. 
È vero che lo stesso art. 7 insiste anche  (56) sul concetto di potere  (57), dove si aggiunge, poco più avanti, 
« concernenti l'esercizio o il mancato esercizio del potere amministrativo, riguardanti provvedimenti, atti, accordi 
o comportamenti riconducibili anche mediatamente all'esercizio di tale potere »: epperò questa precisazione è 
funzionale all'illustrazione (individuazione) dei diritti soggettivi oggetto della giurisdizione esclusiva del giudice 
amministrativo, secondo gli insegnamenti, discutibili, peraltro, della Corte costituzionale  (58); tutto al più, a 
volerla riferire anche agli interessi legittimi, suona come conferma della loro correlazione all'esercizio della 
potestà amministrativa  (59). 
Ma si prenda anche l'art. 34 comma 1 lett. c: qui si parla di tutela della situazione giuridica soggettiva « dedotta in 
giudizio ». 
Senza (ancora) riflettere sul fatto che, ai sensi dell'art. 30 comma 1 cpa, può essere chiesta « contestualmente » 
all'annullamento una condanna: questa domanda di condanna quantomeno esclude che l'oggetto del giudizio 
consista nell'atto emanato. 
L'oggetto del processo, dunque, è l'interesse legittimo. Secondo una tesi da tempo esistente in dottrina  (60). Il 
« quiz insolubile » di cui parlava Mario Nigro  (61) è stato finalmente sciolto dalla legge. 
3. Si è fin qui sostenuto che la domanda giudiziale di fronte al giudice amministrativo è una domanda in senso 
proprio e che l'oggetto del processo amministrativo (che solo per semplicità si continua a chiamare) di legittimità è 
rappresentato dalla situazione giuridica soggettiva vantata, nella specie dall'interesse legittimo. È ora necessario 
però precisare in che cosa consista questa situazione soggettiva. Se dalla domanda si ricava l'oggetto del giudizio 
(salvo ricorsi incidentali  (62), motivi aggiunti  (63), riconvenzionali  (64))  (65), riflettere sulla prima, come si è a 
suo tempo osservato, può contribuire a chiarire i contorni (e la consistenza) dell'interesse legittimo. 
Prima di scendere in questa analisi, distinguendo il petitum dalla causa petendi, conviene tuttavia insistere in 
termini generali sull'oggetto del processo amministrativo, per rendere più evidente la soluzione costruttiva qui 
proposta nel panorama del dibattito dottrinale  (66) e per fugare alcuni fraintendimenti che il lessico corrente può 
ingenerare. 
È, innanzitutto, scontato che aver sostenuto che l'oggetto del processo è l'interesse legittimo significa tagliar fuori 
il c.d. giudizio sull'atto. Né le cose cambiano, se si ipotizza un « processo all'atto » anziché « sull'atto »  (67). 
Cambiano ben poco anche ragionando di « legittimità (contestata) dell'esercizio del potere »  (68). 
Incompatibile con la conclusione raggiunta è, inoltre, la tesi del c.d. giudizio sul potere  (69). 
Il potere amministrativo non può essere l'oggetto del processo non fosse altro  (70) perché il ricorrente fa valere la 
propria situazione giuridica soggettiva  (71). È stato detto lim pidamente che « se il giudice non deve esaminare 
un rapporto paritario, ma un potere amministrativo, l'azione finisce per perdere il suo connotato principale di 
strumento di soddisfazione degli interessi violati e diviene un mero strumento di controllo della legalità 
dell'esercizio amministrativo »  (72). 
Altra storia è affermare che oggetto del processo è  (73) il rapporto: questa affermazione non dovrebbe essere 
diversa da quella secondo cui l'oggetto è il diritto fatto valere in giudizio, almeno stando alla terminologia 
utilizzata dalla dottrina processualcivilistica  (74). E in questi termini può essere integralmente sposata  (75). 
Il discorso si fa, tuttavia, problematico, quando ci si riferisce al « rapporto amministrativo, come dedotto nella (e 
quindi nei limiti della) domanda giudiziale »  (76). In questo caso, invero interpretabile in svariati modi, diventa 
decisivo capire se la domanda fa valere o meno una situazione giuridica soggettiva (un interesse legittimo) e di 
che tipo questa sia. Ci torneremo in seguito. 
È invece certo che la soluzione che qui si avanza non corrisponde al giudizio sul rapporto, se con questo si intende 
un giudizio nel quale si perviene alla definitiva attribuzione del bene della vita (anche) nei casi in cui la pubblica 
amministrazione dispone di potere discrezionale (e non solo vincolato), attraverso il riesercizio difensivo (con atto 
processuale, cioè, tramite eccezione) dello stesso potere e, insieme, l'applicazione della regola della preclusione 
del dedotto e del deducibile  (77). Qui, infatti, il rapporto è inteso « in senso dinamico »  (78), non « in senso 
statico »  (79); e per quanto la tesi possa apparire la più appagante in termini di effettività della tutela  (80), essa 
finisce per portare a oggetto del processo una situazione giuridica soggettiva (il diritto al bene finale) che sul piano 
sostanziale non esiste (o non esiste ancora)  (81): almeno nei casi di cui si sta facendo questione, dove il potere 
amministrativo ha carattere ampliatorio  (82). 
Lo dimostra il fatto che rispetto al diniego di una concessione di beni pubblici o di un'autorizzazione all'apertura 
di un negozio di grandi dimensioni non sarebbero allegabili in giudizio tutti gli elementi del fatto costitutivo dante 
diritto al bene finale. Non lo sarebbero, proprio perché rispetto al diritto al bene finale si interpone l'esercizio del 
potere discrezionale. Il bene finale spetta, infatti, al ricorrente solo in termini di possibilità: una possibilità che 
riflette plasticamente le alternative legittime sullo sfondo della scelta amministrativa. 
Con la conseguenza che, se manca il fatto costitutivo della situazione giuridica soggettiva del ricorrente avente per 
oggetto il bene finale, non ha senso neppure ragionare di una difesa (tramite eccezione) volta a introdurre fatti 
impeditivi o estintivi dello stesso fatto costitutivo  (83). Non solo. Il riesercizio del potere (la motivazione postuma 
vera e propria) non corrisponderebbe, come sostenuto, a una eccezione (in senso stretto), ma a una eccezione 
riconvenzionale, o a una domanda riconvenzionale; esso introdurrebbe un nuovo titolo per negare la concessione 
(un nuovo titolo del diritto/potere ampliatorio): pertanto, non potrebbe ricorrere nessuna preclusione processuale  
(84) rispetto alla deduzione di siffatta eccezione (o domanda che sia)  (85). 
4.1. È il momento di analizzare la domanda e la sentenza di condanna (al fare), ma non solo, e non tanto, quella 
di esatto adempimento, inteso comunemente come emanazione dell'atto richiesto e dovuto, quanto quella avanzata 
in presenza di un provvedimento discrezionale illegittimo. 
Affiancare l'azione di adempimento all'esistenza (e persistenza) del potere discrezionale è, infatti, operazione che 
non deve più stupire di fronte alle novità del diritto positivo. Mettiamo in fila una serie di dati. 
L'art. 30, comma 1, c.p.a. ammette nel suo incipit (e, dunque, tipizza) « azioni di condanna necessariamente 
diverse da quella risarcitoria, con un riferimento ampio, senza qualificazioni restrittive »  (86); la disposizione, in 
particolare, non distingue tra attività vincolata e attività discrezionale; presup pone « un'azione generica di 
condanna »  (87), una « azione a petitum indeterminato »  (88). Parimenti, l'art. 34, comma 1, lett. c) c.p.a. 
« attribuisce al giudice un potere di condanna atipico, quanto al contenuto »  (89). 
Sempre l'art. 34 comma 1 lett. c) e anche lett. e) fonda, come riconosciuto dalla giurisprudenza  (90), distinti petita 
(rispetto all'annullamento), che in raccordo con il principio della domanda, vietano l'assorbimento dei motivi  (91). 
L'art. 44, comma 1, della l. n. 69 del 2009 e l'art. 34, comma 5, c.p.a. si riferiscono a una « pretesa »  (92), 
qualificano in generale l'interesse legittimo come pretesa, ancora una volta senza distinguere tra attività vincolata e 
attività discrezionale. 
Sembra basti e avanzi per sottrarre allo spazio delle speculazioni teoriche la condanna all'attività discrezionale e 
per tentare di delineare in termini giuridicamente compiuti la situazione soggettiva postulata da tale azione per il 
tramite dell'analisi del suo fatto costitutivo. 
Non senza però aver prima aggiunto che l'espressione « pretesa » (come tante altre nel diritto amministrativo) 
tradisce quella « paura della tutela » della quale ha parlato Pajno  (93): i civilisti hanno chiarito tutti i limiti di essa 
(senza nulla togliere al concetto di Anspruch e di pretesa come rivendicazione anche processuale di un diritto); 
« pretesa » è espressione equivoca o inutile, se intende identificare una determinata categoria di situazioni 
giuridiche soggettive. Infatti, se la pretesa non è tutelata, non è una situazione giuridica soggettiva, è una mera 
aspettativa; se invece è tutelata, altro non è che un (diritto di) credito  (94). 
Ma dal codice esce fondamentalmente confermata l'idea che l'interesse legittimo sia strutturalmente un diritto di 
credito  (95), tanto da fargli corrispondere, come detto, l'azione di condanna. È decisivo anche rispetto al potere 
amministrativo il binomio credito-(azione di) adempimento. Se c'è l'uno (l'una), ci deve essere anche l'altro: il 
codice, attraverso l'(azione di) adempimento, presuppone che i vincoli posti dalla legge all'agire amministrativo 
siano obblighi, indipendentemente dall'oggetto dell'obbligo, « indipendentemente dalla distinzione tra obblighi cui 
corrisponde un bene sostanziale del cittadino ed obblighi procedurali »  (96); e gli obblighi, o l'obbligazione (nel 
nostro caso complessa)  (97), presuppongono, a loro volta, un credito. 
Si è compiuta una evoluzione nell'interpretazione delle norme relative al rapporto tra p.a. e soggetto privato, che 
reca con sé l'affermazione della nozione di rapporto amministrativo  (98), la fine del dovere della p.a. come 
situazione giuridica soggettiva irrelata  (99), il superamento delle norme di azione  (100). 
Un caveat finale. Se davvero non si dovesse riuscire ad ammettere altra azione di adempimento se non quella 
correlata alla presenza di provvedimenti vincolati, non resterebbe che tornare a mettere in discussione l'unitarietà 
dell'interesse legittimo (più esattamente, la sua comprensività), riconoscendo  (101) che a fronte degli stessi 
provvedimenti vincolati sussiste in tutto e per tutto (formalmente e non solo strutturalmente) un diritto soggettivo  
(102). 
4.2. Prima di procedere nell'analisi dell'azione di condan na vi è ancora un aspetto da chiarire: qual è il suo titolo; 
qual è la causa petendi; qual è il fatto costitutivo dell'interesse legittimo. 
È evidente che, se l'interesse legittimo ha struttura di diritto di credito e il petitum giudiziale non è (solo) quello di 
annullamento, la causa petendi non può ridursi al (tradizionale) vizio di legittimità. Ma, per quando già detto, 
dovrebbe essere parimenti evidente che il fatto costitutivo dell'interesse legittimo in presenza di attività 
(integralmente) vincolata e il fatto costitutivo dell'interesse legittimo ove vi è potere discrezionale non possono 
che coincidere (nei loro termini astratti, s'intende): il fatto costitutivo deve dar vita sempre a qualcosa che spetta 
(non si può essere garantiti e tutelati in qualcosa che non spetta, per definizione). 
Il fatto costitutivo dell'interesse legittimo deve ricavarsi, pertanto, dalle regole  (103) sostanziali che vincolano 
l'azione amministrativa; con terminologia della tradizione disciplinare, dalle norme sostanziali disciplinanti la 
componente doverosa della potestà (nulla hanno invece a che fare con il fatto costitutivo le regole procedimentali, 
dal momento che esse attribuiscono piuttosto delle facoltà  (104), le quali integrano la situazione soggettiva sul 
versante dinamico). 
Del resto, non è mancata anche in passato dottrina che ha ritenuto definitori dell'interesse legittimo soltanto gli 
elementi  (105)rigidi del rapporto amministrativo ricavabili dalle norme sostanziali  (106). 
Se non è e non può essere il fatto costitutivo a cambiare (laddove l'interesse legittimo sia unitariamente 
considerato, come si è detto doversi fare, un diritto a struttura creditizia), è invece l'oggetto della situazione 
giuridica che cambia, a seconda che il provvedimento sia vincolato oppure discrezionale. Questo oggetto 
consisterà nell'applicazione delle regole anzidette, e quindi nell'attribuzione del cosiddetto bene della vita, nel 
primo caso; nell'attuazione della chance risultante dalla legge, e quindi nello scioglimento del soggetto privato 
dall'incertezza in cui la stessa legge lo ha lasciato  (107), nel secondo caso. Dove è chiaro che la spettanza di 
questa chance si reggerà sul fatto costitutivo nascente dalle regole sostanziali che vincolano l'azione 
amministrativa; mentre l'attuazione dipenderà, oltre che dal riconoscimento del fatto costitutivo, dalla corretta 
applicazione delle norme sostanziali, elastiche ed essenzialmente di principio, che disciplinano l'esercizio del 
potere discrezionale. 
Quanto, infine, al vizio di legittimità, esso, nella prospettiva dell'azione di condanna, non rileverà quale fatto 
costitutivo del diritto all'annullamento del provvedimento amministrativo ma integrerà l'inadempimento, 
precisamente, l'inesatto adempimento. 
4.3. Qualche rapida osservazione sull'azione di esatto adempimento comunemente intesa, precisando che per 
esigenze di semplicità e di conseguenziale schematismo si farà fondamentalmente riferimento all'ipotesi in cui è in 
giuoco un'attività integralmente/originariamente/astrattamente vincolata (e non anche, dunque, un'attività che ha 
visto esaurirsi in un secondo tempo i suoi margini di discrezionalità  (108) o che astrattamente discrezionale risulti 
in concreto e da subito vincolata  (109)). 
Si è fatto un gran parlare di tale azione in ragione della sua ammissibilità o meno nel sistema codicistico: il 
decreto legislativo 14 settembre 2012, n. 160 (il secondo correttivo del c.p.a.) ha chiuso la discussione (questa 
discussione)  (110). Tuttavia, pur riconoscendo si sia di fronte a « un progresso importante nella nostra giustizia 
amministrativa »  (111), è lecito dubitare che l'innovazione legislativa rappresenti il punto di arrivo del processo 
evolutivo in corso, e soprattutto sia del tutto soddisfacente dal punto di vista della tutela giurisdizionale del 
soggetto privato. Essa rappresenta senz'altro il raggiungimento del livello di effettività della tutela conosciuto in 
Germania attraverso la Verpflichtungsklage  (112), ma, considerato che il principio dell'effettività vuole che il 
processo assicuri « la massima strumentalità dei propri risultati rispetto al diritto sostanziale »  (113), è da 
domandarsi se la piena soddisfazione della situazione soggettiva dell'attore, laddove l'attività della p.a. è vincolata, 
non vada piuttosto rinvenuta  (114) in una sentenza di accertamento costitutivo o in una sentenza cognitiva con 
effetti esecutivi sulla falsariga di quella di cui all'art. 2932 c.c.  (115). 
Non si vuole, però, tornare qui su argomenti (teorici e di diritto positivo) recenti  (116) e meno recenti  (117) 
avanzati a favore di tale soluzione, a cominciare da quello secondo cui un'azione strutturalmente affine, come 
quella avverso il silenzio-inadempimento  (118), si prestava anche letteralmente a essere inquadrata come azione 
di accertamento costitutivo: stando almeno alla disciplina introdotta dalla l. n. 80 del 2005  (119), che ammetteva 
che il giudice amministrativo conoscesse della « fondatezza dell'istanza » (anziché, come adesso, della « pretesa »)  
(120). Si vuole invece far soltanto notare come anche nella prospettiva dell'azione di adempimento non possa 
prescindersi dall'accoglimento della regola della preclusione del dedotto e del deducibile, escludendo, dunque, che 
la p.a. dopo la sentenza possa negare l'atto richiesto adducendo ragioni diverse da quelle contenute nel primo 
diniego  (121). 
Ragionare diversamente significherebbe contraddire il concetto di condanna. In aggiunta si ricorderà che l'art. 42 
del testo provvisorio del codice statuiva che « le parti allegano in giudizio tutti gli elementi utili ai fini 
dell'accertamento della fondatezza della pretesa »  (122). « Tutti gli elementi » significa  (123) tutte le componenti 
fattuali integranti il fatto costitutivo, compresi quegli aspetti che la pubblica amministrazione non ha 
disconosciuto nel diniego di atto ampliatorio. Questi elementi, se non contestati  (124), cadranno sotto la 
preclusione come quelli contestati  (125) ma provati esistenti (più esattamente la preclusione cade sul fatto 
costitutivo non sui singoli elementi o fatti storici)  (126). 
4.4. Si può adesso affrontare dal punto di vista dell'azione di condanna il problema centrale della giustizia 
amministrativa, rappresentato dalla tutela giurisdizionale della situazione giuridica soggettiva di colui che si è 
visto illegittimamente negare un atto amministrativo ampliatorio di carattere discrezionale. 
Preliminarmente si deve dar conto di una prospettiva che si sta affacciando nel panorama dottrinale o che almeno 
mostra le premesse perché vi si affacci: una prospettiva che raccoglie alcuni elementi di novità contenuti nel 
codice, quali la possibilità di un dispositivo di condanna in correlazione all'esercizio discrezionale del potere 
amministrativo, ma che si presta a serie obiezioni che rivelano al fondo la sua incongruenza. Successivamente si 
traccerà il quadro ricostruttivo, che appare, oltre che più satisfattivo in termini di tutela, maggiormente coerente 
con quanto si è venuti sin qui osservando. 
4.4.1. Cominciamo dal primo scenario. 
Non si racconta nulla di nuovo, ricordando che finché è esistito solo il potere giurisdizionale di annullamento del 
provvedimento amministrativo negativo, l'interesse legittimo ha avuto una tutela non conforme alla pretesa del suo 
titolare (a una pretesa, quale che sia, o che fosse, il suo contenuto); alla fin fine l'interesse legittimo non era una 
situazione giuridica soggettiva di carattere sostanziale. Le cose sono cominciate a cambiare, come tutti sanno, con 
il riconoscimento del cosiddetto effetto conformativo. 
Il codice sul processo amministrativo consente, però, di fare un altro passo avanti, poiché l'effetto conformativo, 
nel momento in cui l'annullamento può essere accompagnato dalla condanna (ai sensi dell'art. 30, comma 1, come 
detto), può tradursi in qualcosa che trascende la pur importante invenzione della dottrina e della giurisprudenza 
amministrativa: il contenuto ordinatorio, positivo, dell'effetto conformativo  (127) può, cioè, prendere la veste 
della condanna  (128), rientrando a pieno titolo in un concetto appartenente alla teoria generale del processo. 
Per quanto l'art. 113, comma 1 (in tema di competenza del giudice dell'ottemperanza) conservi un margine di 
ambiguità nella misura in cui si riferisce a un « contenuto dispositivo e conformativo dei provvedimenti di primo 
grado », sulla base dell'art 34, comma 1, deve ritenersi che questo contenuto conformativo, per un verso, possa 
risultare dal dispositivo della sentenza  (129), eliminando una non secondaria differenza tra processo 
amministrativo e processo civile in punto di efficacia vincolante della sentenza  (130); per altro verso, non sia più 
« nella disponibilità del giudice »  (131) ma debba corrispondere alla condanna richiesta (cosicché, come detto, 
non possa neppure praticarsi l'assorbimento  (132))  (133). 
Decisivi al riguardo sono il limite della domanda (ricordiamo l'inciso iniziale dell'art. 34: « nei limiti della 
domanda ») e l'atipicità delle statuizioni previste alla lettera c (rileva a questi fini la condanna « all'adozione delle 
misure idonee a tutelare la situazione giuridica soggettiva dedotta in giudizio »)  (134). 
Se, pertanto, l'effetto conformativo poteva prodursi in presenza di provvedimenti discrezionali, oltre che vincolati, 
altrettanto concepibile si direbbe ora la condanna all'adempimento di tutti gli obblighi determinati (quali il 
riconoscimento degli elementi integranti il fatto costitutivo, come precedentemente illustrato) o determinabili 
(quali il rispetto dei principi violati, nei termini preclusivi, si faccia la massima attenzione, risultanti 
dall'accertamento della loro violazione  (135)), che gravano sull'esercizio del potere discrezionale  (136). 
Del resto, se è (espressamente e tipicamente  (137)) ammessa la condanna ad adempiere all'obbligo di concludere 
il procedimento amministrativo entro il termine previsto (ex art. 2 l. 241/1990), non è ragionevolmente possibile 
escludere una condanna ad attuare ogni altro vincolo di legge, se non riesumando l'argomento che siffatti vincoli, 
diversamente da quello temporale  (138), rappresentino per la pubblica amministrazione dei doveri, e non, 
appunto, degli obblighi. Al prezzo, naturalmente, di disconoscere che l'interesse legittimo sia una situazione 
giuridica sostanziale, « parifica[ta] totalmente » al diritto soggettivo  (139), tutelata direttamente e non come 
riflesso dell'interesse pubblico  (140). Un prezzo che non esiste. 
4.4.2. Lo scenario appena prospettato, tuttavia, come anticipato, non convince appieno. 
Assecondando tale scenario è, infatti, evidente che, di fronte all'emanazione di un provvedimento amministrativo 
che (adempia alla condanna di cui si è discorso ma) si presenti viziato da una nuova e diversa illegittimità (in 
quanto relativa al rinnovato esercizio del potere discrezionale), non vi è altra strada processuale che quella di un 
secondo ricorso in sede di legittimità (secondo il noto schema del doppio binario  (141)). Epperò, se è necessario 
ricorrere nuovamente al giudice della cognizione (senza potersi rivolgere a quello dell'ottemperanza), deve invero 
riconoscersi che si sta facendo valere un nuovo interesse legittimo (o, almeno, un interesse legittimo con un 
differente titolo): ché, se non fosse nuovo, la sentenza (emanata al termine del processo di cognizione) lo avrebbe 
dovuto soddisfare necessariamente (per definizione)  (142). 
Stando così le cose, l'unica nozione coerente di interesse legittimo sembra essere quella del diritto potestativo 
all'annullamento, riesercitabile di fronte al nuovo esercizio del potere discrezionale  (143): una nozione che è 
smentita da tutto il movimento dottrinale verso l'affermazione dell'interesse legittimo come situazione giuridica di 
natura sostanziale e che rinnega la possibilità stessa di una sentenza di condanna, ma che ha una logicità interna 
che viceversa non si verifica in uno scenario in cui l'interesse legittimo dà diritto a un effetto ordinatorio (o 
conformativo) oppure financo, come detto, a una condanna sulla parte dell'applicazione di legge che è stato 
possibile accertare dal giudice in riferimento al potere già speso. Di questo interesse legittimo, infatti, non si riesce 
fino in fondo a trovare un oggetto credibile, e un bene soddisfatto, tanto che si può essere costretti a tornare dal 
giudice della cognizione. 
Sovviene pertanto anche il dubbio che nell'anzidetta prospettiva l'oggetto del processo non sia affatto la situazione 
giuridica soggettiva (l'interesse legittimo), ma sia piuttosto il rapporto nella sua accezione volgarizzata (e 
purtroppo molto diffusa nella dottrina amministrativistica), dove per rapporto si intende in realtà una serie di pezzi 
del rapporto, una parte del rapporto (e non, appunto, la situazione giuridica soggettiva, come si è visto essere 
secondo la dottrina processualcivilistica  (144))  (145). Più onesta, dunque, sarebbe la tesi secondo cui oggetto del 
processo è il potere amministrativo (quello esercitato)  (146): tesi che in tutta probabilità corrisponde al diritto 
vivente, ma che contraddice la giurisdizione soggettiva, la domanda in senso proprio, l'oggetto del processo 
consistente nella situazione giuridica soggettiva fatta valere e il legame tra essi esistente. 
Non resta allora che provare con un ragionamento diverso: forse vi è qualcosa che è sempre sfuggito 
all'attenzione. 
4.4.3. A base del ragionamento può porsi l'assunto che, se l'oggetto del processo amministrativo, come a suo 
tempo si è sostenuto  (147), è rappresentato dalla situazione giuridica soggettiva fatta valere dall'attore tramite la 
domanda giudiziale, la stessa situazione giuridica soggettiva è anche l'oggetto del giudicato. Una volta che si sia 
accettato che l'interesse legittimo costituisce l'oggetto del processo, si deve, cioè, inevitabilmente accettare anche 
che la cosa giudicata sostanziale (di cui all'art. 2909 c.c.) « si forma sull'accertamento del diritto fatto valere in 
giudizio »  (148): il che, appunto, vuole dire che si forma sull'accertamento dell'interesse legittimo vantato dal 
ricorrente. 
Ma questo a sua volta significa che il giudicato (altro è il discorso per la preclusione del dedotto e del deducibile  
(149)) non concerne i fatti: « l'accertamento dei fatti costitutivi, im peditivi, modificativi ed estintivi [è stato 
sostenuto in modo netto] non sarà mai coperto da autorità di cosa giudicata e sarà sempre effettuato incidenter 
tantum ai soli fini della statuizione sul diritto fatto valere in giudizio dall'attore »  (150). Oggetto della cognizione 
(« ogni elemento da cui può dipendere l'esistenza » della situazione soggettiva  (151)) e oggetto del giudicato, 
dunque, non coincidono. 
Lo schema proposto già dovrebbe far riflettere sul convincimento che l'effetto preclusivo e quello conformativo 
della sentenza di annullamento abbiano a che vedere con il giudicato  (152); e quantomeno ne rende un po' 
semplicistica la vulgata. Naturalmente, ove si tenga fermo che il processo innanzi al giudice amministrativo sia 
inquadrabile nella giurisdizione soggettiva: diverso sarebbe, per l'appunto, se l'oggetto del processo fosse l'atto 
oppure il potere  (153). Qui però preme cogliere le ripercussioni del ragionamento rispetto al petitum di condanna. 
In questa prospettiva, ripetuto che il giudicato amministrativo si appunta sull'interesse legittimo e sulla sua 
lesione, così come quello civile sul diritto di credito insoddisfatto, sembra doversi aggiungere che, nella stessa 
maniera in cui quest'ultimo (il giudicato civile) non copre né le ragioni e i modi dell'inadempimento (quello 
verificatosi e a maggior ragione quello che potrebbe continuare a verificarsi in futuro)  (154) né le modalità 
dell'adempimento (ché all'individuazione di queste provvede il giudice dell'esecuzione)  (155), parimenti nel 
giudizio amministrativo  (156) non si deve immaginare la necessità di una condanna e di un giudicato sui modi di 
riesercizio del potere (i quali corrispondono alle modalità dell'adempimento)  (157). 
Se così non fosse, non vi sarebbe via d'uscita dalla conclusione che « accertamento giudiziale e discrezionalità 
amministrativa sembrano essere necessariamente confliggenti »  (158). 
Appare invece sufficiente (e coerente con il quadro concettuale sin qui prospettato) l'accertamento dell'interesse 
legittimo fatto valere in giudizio (esistente se esistente il fatto costitutivo: sul quale opera, anche in questo caso  
(159), la preclusione del dedotto e del deducibile, senza che la circostanza possa dar luogo a sorprese, le quali 
sarebbero solo figlie di una vetusta sensibilità che stride con l'idea che la p.a. possa perdere il proprio potere di 
accertamento in relazione al nucleo normativo vincolato che sorregge l'esercizio della discreziona lità  (160)) e, di 
conseguenza, la condanna ad adempiere  (161): che è quanto dire, la condanna all'esercizio legittimo del potere, a 
dare o ad attuare la chance legale, a sciogliere il soggetto privato dalla situazione di incertezza in cui la legge lo ha 
lasciato. Basta anche, volendo utilizzare altre e note definizioni dottrinali dell'interesse legittimo, la condanna a 
soddisfare « l'interesse al provvedimento favorevole »  (162), o ad appagare « il diritto soggettivo alla legittimità 
dell'atto »  (163). Basta, insomma, la condanna a dare « ciò che spetta [che in questo caso] non è in realtà altro che 
un nuovo, corretto esercizio della discrezionalità amministrativa », cioè, ancora la chance  (164). 
Ne consegue che l'attuazione del (l'ottemperanza al) giudicato o, molto più correttamente, l'esecuzione 
amministrativa della condanna  (165) è data dallo scioglimento per opera della p.a. delle alternative normative in 
punto di soddisfazione dell'interesse materiale, con la conseguente realizzazione di una certezza in ordine alla 
possibilità o meno di tale soddisfazione  (166); e che, di converso, l'emanazione di un atto illegittimo mantiene 
uno stato di incertezza, rappresenta un perdurante inadempimento  (167), determina quell'inottemperanza, che apre 
le porte al giudizio di esecuzione nelle forme del giudizio di ottemperanza di cui agli artt. 112 ss. c.p.a.  (168). 
Sarà poi il giudice dell'ottemperanza a stabilire in questo secondo caso le modalità di esecuzione (i modi di 
esercizio del potere amministrativo); così come fa il giudice civile nell'esecuzione relativa a obbligazioni di 
fare/non fare o nell'espro priazione forzata  (169). Senza voler tornare sulle ragioni che fanno escludere ogni 
violazione del principio della separazione dei poteri nella sostituzione del giudice dell'esecuzione nell'esercizio 
amministrativo del potere discrezionale (intangibile e riservato rispetto, viceversa, al giudice della cognizione)  
(170), è sufficiente ricordare che anche nel processo civile la condanna lascia margini di libertà al debitore (come 
trovare il denaro con cui adempiere a una obbligazione pecuniaria, per esempio), annullati dall'esecuzione forzata. 
Oltremodo significativa, del resto, è l'abrogazione  (171) delle disposizioni (gli artt. 45 t.u. n. 1054 del 1924 e 26 l. 
n. 1034 del 1971), che facevano salvi gli ulteriori atti dell'autorità amministrativa, nonché dell'art. 88 r.d n. 642 del 
1907, secondo cui « l'esecuzione delle decisioni si fa in via amministrativa ». 
Naturalmente, la soddisfazione dell'interesse legittimo, avendo per oggetto la chance legale, e non il c.d. bene 
della vita  (172), prescinde dall'ottenimento di quest'ultimo bene (restando l'appagamento dell'interesse materiale 
solo una possibilità) e, dunque, dal modo in cui il potere è esercitato dal giudice o dal suo ausiliario (il 
commissario ad acta di cui all'art. 21 c.p.a.)  (173). 
Nello scenario qui prospettato, questo è il punto, ogni nuovo atto illegittimo è emanato in (costituisce una) 
violazione o elusione del giudicato, in quanto non soddisfa l'interesse legittimo, non adempie all'obbligazione di 
fàcere, a cui la p.a. è stata condannata. Violazione ed elusione del giudicato, pertanto, sono espressioni che vanno 
rispettivamente ricondotte agli inequivoci concetti di inadempimento e inesatto adempimento  (174); alla totale o 
parziale non esecuzione della condanna (più che del giudicato). 
Si è già osservato che dover tornare dal giudice della cognizione di fronte a una nuova illegittimità significa 
smentire la soddisfazione dell'interesse legittimo (in violazione della garanzia giurisdizionale di cui all'art. 24 
Cost.), a meno di non voler sostenere che al riesercizio del potere amministrativo si correli un nuovo interesse 
legittimo (o un interesse legittimo con un diverso titolo)  (175): sennonché l'interesse alla chance e alla certezza 
sul bene finale è uno solo; uno solo è il suo fatto costitutivo e uno solo il suo oggetto  (176). Uno solo, pertanto, 
deve anche essere il processo di cognizione. 
Una volta abbandonata la prospettiva esclusiva della tutela costitutiva (nella declinazione che conduce alla 
parcellizzazione, peraltro inevitabile  (177), dell'interesse legittimo di fronte al concreto episodio di vita  (178)) e 
affiancata a quest'ultima la tutela di condanna, si realizza (si può realizzare) quell'effettività della tutela 
dell'interesse legittimo pretensivo lungamente ma vanamente rincorsa. Se « la giustizia amministrativa deve 
necessariamente assicurare tutto ciò che spetta al cittadino in base al diritto »  (179), non è concepibile lasciare la 
pubblica amministrazione, dopo il processo di cognizione, arbitra di decidere cosa spetta e cosa non spetta allo 
stesso cittadino. Una volta riconosciuto a quest'ultimo il diritto alla chance (poiché è stato irrevocabilmente 
accertato, secondo la legge, il fatto costitutivo della situazione giuridica soggettiva di interesse legittimo dal 
medesimo vantata), è la pubblica amministrazione che può e al tempo stesso deve emanare il provvedimento 
amministrativo, che costituisce la prestazione attraverso la quale quella chance si concretizza per mezzo 
dell'esercizio del potere discrezionale: ma se questa prestazione non viene eseguita, perché si persiste 
nell'illegittima attuazione della possibilità normativa garantita dalla legge, è ragionevole (e costituzionalmente 
necessitato) che si apra il processo di esecuzione. 
Si obietterà che « a una condanna, per definizione, non sopravvive alcuna posizione di potere giuridico »  (180): 
tutta via, premesso che applicare la legge da parte della p.a., di per sé e in linea generale, è adempimento (e non 
esercizio di potere, seppure concretamente indisgiungibile all'origine dall'esercizio del potere)  (181), dopo la 
condanna di cui si è venuti discorrendo rileva, e dunque sussiste, solo l'obbligo sottoposto a coercizione, perché 
l'esercizio del potere permane esclusivamente come strumento di attuazione di quell'obbligo. In altre parole, esiste 
ancora il potere dal punto di vista della produzione degli effetti, ma dopo la condanna non è più lo stesso potere 
originale: in questo senso non è più potere, se per tale propriamente si intende potere riservato alla p.a. 
(esattamente come di fronte al pignoramento non esiste più la libertà del debitore inadempiente  (182))  (183). 
Si obietterà anche che, assecondando lo scenario prospet tato, si finisce per attribuire al giudice dell'ottemperanza 
un ambito di sostituzione nelle valutazioni discrezionali all'origine riservate alla p.a. molto ampio: sennonché, non 
è certamente minore quello che il giudice amministrativo ha all'interno del rito speciale di cui all'art. 117 c.p.a., 
previsto per il caso di ricorso avverso il silenzio (dove cognizione ed esecuzione sono concentrati di fronte allo 
stesso collegio giudicante). Anzi, per questa via si realizza la tendenziale convergenza tra tale rito e il giudizio di 
ottemperanza, ridimensionando una distanza tra i due modelli di tutela non facilmente giustificabile. Del resto, una 
riprova della somiglianza in punto di potere sostitutivo esercitabile dal giudice è data dalla previsione, ex art. 117 
comma 4, secondo cui nella tutela contro l'inerzia della p.a. « il giudice conosce di tutte le questioni relative 
all'esatta adozione del provvedimento richiesto, ivi comprese quelle inerenti agli atti del commissario ». Questa 
disposizione, sconosciuta nel contesto previgente di cui all'art. 2 della l. n. 205 del 2000, dimostra chiaramente che 
il commissario è un ausiliario del giudice, così come lo è laddove la sua nomina provenga dal giudice 
dell'ottemperanza  (184). 
In ogni caso, anche senza voler insistere sulle ragioni dell'anzidetto parallelismo (e pure ritenendo di doverlo 
disconoscere), resta il fatto che nel giudizio di ottemperanza, stando al diritto vivente, meglio, alla sua corrente 
rappresentazione, è possibile la sostituzione giudiziale  (185) nell'esercizio del potere discrezionale: non può, 
dunque, essere la quantità di questa sostituzione a cambiare l'istituto o a far dubitare della sua giustificazione. 
In fondo, la pubblica amministrazione  (186) ha la possibilità di adempiere, se vuole evitare la sostituzione 
giudiziale; e può anche impedire si apra il processo di ottemperanza  (187), malgrado il suo adempimento (perché 
disconosciuto dal soggetto privato), emanando un nuovo atto amministrativo durante la fase del giudizio di 
cognizione  (188), se non addirittura riesercitando il potere nello stesso giudizio tramite un'eccezione o una 
domanda riconvenzionale  (189). 
Ma se il giudizio di ottemperanza che qui si immagina non convince, allora è l'istituto in generale a dover essere 
ripensato. Meglio un sistema che si affidi alle sole misure coercitive indirette (ora peraltro introdotte dal cpa, che 
le sottopone sempre al principio della domanda  (190)): tanto il giudizio di ottemperanza rischia, in concreto, di 
essere una farsa, grazie a quegli ordini ripetuti di ottemperare  (191), che procrastinano all'infinito l'esecuzione  
(192). 
Abstract: Lo scritto si propone di impostare i rapporti tra cognizione ed esecuzione nel processo amministrativo di 
legittimità in modo da garantire (sempre) la soddisfazione della situazione giuridica soggettiva al termine della 
prima fase e da consentire l'accesso al giudizio di ottemperanza di fronte a qualsivoglia nuovo e successivo 
esercizio del potere discrezionale da parte della pubblica amministrazione. L'avvio della riflessione è 
rappresentato dal significato assunto dalla domanda giudiziale in un processo in cui al consueto rimedio 
dell'annullamento si è affiancato quello della condanna al fare. I passaggi del ragionamento vertono sulla natura 
soggettiva della giurisdizione amministrativa, sull'identificazione dell'oggetto del processo nell'interesse legittimo, 
sul fatto costitutivo di tale situazione soggettiva, sulla spendibilità dell'azione di condanna laddove la p.a. gode di 
potere discrezionale, sull'applicazione della regola della preclusione del dedotto e del deducibile in termini affatto 
diversi da quelli consegnatici dalla tradizione amministrativistica, sulla distinzione tra oggetto della cognizione e 
oggetto del giudicato. 
Note: 
(*)  Il testo riproduce con modifiche e aggiornamenti la relazione presentata al Convegno A.I.P.D.A. su Principio 
della domanda e poteri d'ufficio del giudice amministrativo, Trento, 5-6 ottobre 2012. 
(1) Né sui suoi corollari, quali il principio della corrispondenza tra chiesto e pronunciato e quello della 
graduazione delle domande. Circa il rapporto tra principio della domanda e principio della corrispondenza tra 
chiesto e pronunciato eloquente C. Consolo, Domanda giudiziale, in Dig. disc. civ., VII, Torino, 1991, 57. In 
giurisprudenza, in ordine a quest'ultimo principio, tra molte altre, Cons. Stato, Sez. V, 27 maggio 2011, n. 3091; 
T.A.R. Sardegna, Cagliari, Sez. I, 11 luglio 2008, n. 1367; Cons. Stato, Sez. IV, 22 ottobre 2004, n. 6959.Più 
complessa la questione della graduazione dei motivi: v., di recente, A. Romano Tassone, Sulla disponibilità 
dell'ordine di esame dei motivi di ricorso, in questa Rivista, 2012, 803 ss. In giurisprudenza v. Cons. Stato, Sez. 
III, 22 agosto 2012, n. 4592, secondo cui ricorre un « orientamento giurisprudenziale assolutamente pacifico 
secondo il quale, nel quadro del principio generale della domanda, la graduazione delle domande in via principale 
o subordinata costituisce espressione dell'ampiezza dell'esercizio dell'azione che va riconosciuta anche nel 
processo amministrativo, in armonia con il principio di livello costituzionale di pienezza dei mezzi di tutela, 
sicché sussiste l'obbligo del giudice di esaminare i motivi di ricorso in base all'ordine che la parte ha stabilito in 
relazione al grado decrescente di soddisfazione del proprio interesse al bene della vita perseguito nel caso concreto 
(cfr., ad esempio, Cons. Stato, Sez. VI, 11 gennaio 2010, n. 21 e 26 novembre 2008, n. 5841, ivi citata, nonché 
Sez. V, 1 aprile 2009, n. 2070) »; v. anche Cons. Stato, Sez. V, 11 gennaio 2012, n. 82 e Cons. Stato, Sez. V, 5 
settembre 2006, n. 5108. 
(2) Malgrado quanto affermava E.T. Liebman, Fondamento del principio dispositivo, ora in Problemi del processo 
civile, Napoli, 1962, 4, si continua ad assimilare, almeno a proposito del processo amministrativo e nella 
giurisprudenza amministrativa (v., rispettivamente, a titolo di esempio, A. Lugo, Il potere dispositivo e l'onere 
della parte nel processo amministrativo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1993, 1068-1069 e T.A.R. Lombardia, 
Milano, Sez. IV, 29 agosto 2012, n. 2194), ma anche in quella comunitaria (per tutte, Corte giust. CE, Sez. II, 12 
ottobre 2004, n. 106), principio della domanda e principio dispositivo (in senso processuale), dimenticandosi che 
quest'ultimo « regola [...] la raccolta degli elementi di cognizione, su cui dovrà essere fondato il giudizio », 
concerne cioè la trattazione e l'istruzione della causa, mentre il principio della domanda « disciplina invece 
l'esercizio stesso della funzione giurisdizionale, in quanto subordina questo alla domanda dell'interessato » (così 
E.T. Liebman, Intorno ai rapporti tra azione ed eccezione, ora in Problemi, cit., 74). Sui termini della questione 
resta fondamentale T. Carnacini, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, in Studi in onore di Enrico Redenti, 
II, Milano, 1950, 695 ss.; v., comunque, N. Trocker, Processo civile e Costituzione, Milano, 1974, 373 ss.; B. 
Cavallone, Principio dispositivo, fatti secondari e fatti « rilevabili ex officio », ora in Il giudice e la prova nel 
processo civile, Padova, 1991, 99 ss.; F. Tommaseo,I processi a contenuto oggettivo, in Studi in onore di Enrico 
Allorio, I, Milano, 1989, 92-93, nota 33); v. anche G. Verde, Dispositivo (principio), in Enc. giur., XI, Roma, 
1989, 1 ss. Non andrebbe neppure dimenticato che il principio della domanda viene disgiunto anche dal principio 
dispositivo in senso sostanziale, per essere ritenuto piuttosto espressione del principio di imparzialità del giudice 
(v. E.T. Liebman, Fondamento, cit., 11 ss.; G. Verde, Domanda (principio della), in Enc. giur., XII, Roma, 1989, 1 
ss.; C. Consolo, Domanda, cit., 57 ss.; R. Briani, L'istruzione probatoria nel processo amministrativo. Una lettura 
alla luce dell'art. 111 della Costituzione, in corso di stampa, passim). Distingue il principio della domanda « da 
quello — egualmente generale, ma di ampiezza minore — della normale correlazione tra diritto sostanziale 
dedotto in giudizio e titolarità del diritto di azione » (il secondo dei quali « rinviene la sua ratio nella autonomia 
privata ») A. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale, Napoli, 2002, 192 ss. Per la critica della distinzione tra 
processo amministrativo e processo ordinario alla luce del principio dispositivo, per tutti, L. Perfetti, Prova (diritto 
processuale amministrativo), in Enc. dir., Annali, II, tomo 1, Milano, 2008, 917 ss. 
(3) Vedi, peraltro, quanto si osserverà più avanti. 
(4) V., a titolo di esempio, per la prima, T.A.R. Sardegna, Cagliari, Sez. I, n. 1367/2008 cit.; per la seconda, Corte 
giust. CE, Sez. II, 8 dicembre 2011, n. 272; C. giust. CE, Sez. I, 4 ottobre 2007, n. 429; Corte giust. CE, 14 
dicembre 1995, cause riunite C-430/93 e C-431/93, Van Schijndel e Van Veen.In dottrina, M. Nigro, Domanda 
(principio della), Diritto processuale amministrativo, in Enc. giur., XII, Roma, 1989, 1; F.G. Scoca, in F.G. Scoca 
(a cura di), Giustizia amministrativa, Torino, 2011, 155; G. Verde, Domanda, cit., 2; S. Menchini, Osservazioni 
critiche sul c.d. onere di allegazione dei fatti giuridici nel processo civile, in Studi in onore di E. Fazzalari, III, 
Milano, 1993, 32. 
(5) Le citazioni di cui al testo sono tratte da Corte giust. CE, 14 dicembre 1995, C-430/93 e C-431/93 cit. 
(6) Si consideri che il c.d. onere di allegazione dei fatti principali presenta connessioni, oltre che con il principio 
della domanda, con quello della trattazione. In proposito S. Menchini, Osservazioni critiche, cit., 23 ss., dove si 
dimostra che il « vincolo del giudice agli alligata partium [non è] espressione del principio dispositivo in senso 
stretto, [o] la proiezione ineliminabile nel processo del carattere disponibile dei diritti sostanziali privati [ma] 
piuttosto, manifestazione (eventuale) di scelte riconducibili alla tecnica del procedimento ».Sull'allegazione v., 
inoltre, L.P. Comoglio, Allegazione, in Dig. disc. priv., Sez. civ., I, Torino, 1987, 272 ss.; B. Cavallone, Principio 
dispositivo, cit., 107 ss.; D. Buoncristiani, L'allegazione dei fatti nel processo civile. Profili sistematici, Torino, 
2001; A. Cerino Canova, La domanda giudiziale e il suo contenuto, in Commentario del Codice di procedura 
civile, diretto da E. Allorio, II, 1, Torino, 1980, 128 ss.; C. Consolo, Domanda, cit., 70 ss.L'attenzione che sarà 
prestata all'allegazione dei fatti principali si lega alla circostanza che, secondo quanto assodato dalla dottrina 
processualcivilistica, vi sono fatti che « attengono non all'identificazione, ma alla fondatezza della domanda »: 
così A. Cerino Canova, La domanda giudiziale, cit., 132; similmente, C. Consolo, Domanda, cit., 73; A. Proto 
Pisani, Lezioni, cit., 194 (« i fatti — la allegazione al giudizio dei fatti su istanza di parte — sono coperti dal 
principio della domanda solo se indispensabili per l'individuazione del diritto fatto valere »).Rileva che « se è vero 
che non sempre la specificazione dei fatti costitutivi è essenziale per individuare l'oggetto del processo, ossia il 
diritto dedotto in giudizio, è pur vero, però, che la variazione di tali fatti implica immancabilmente, a seconda dei 
casi, una modificazione o quanto meno una precisazione della domanda » G. Balena, Elementi di diritto 
processuale civile, I, Bari, 2006, 77. 
(7) Si tratta dell'obiettivo inseguito recentemente anche da M. Lipari, L'effettività della decisione tra cognizione e 
ottemperanza, in federalismi.it, 8 e 23, per le citazioni di cui al testo. Diffusa è, del resto, l'insoddisfazione per i 
limiti della tutela degli interessi legittimi pretensivi insiti nell'effetto conformativo della sentenza di annullamento: 
per tutti, E. Follieri, Atto autoritativo e giurisdizione. Poteri di trasformazione e poteri di conservazione, in 
A.I.P.D.A., Annuario 2011, Napoli, 2012, 77 ss. 
(8) Come si diceva una volta: A. Lugo, Il potere dispositivo, cit., 1069.Già diverso tempo fa V. Domenichelli, Le 
azioni nel processo amministrativo, in questa Rivista, 2006, 16, osservava che « siamo lontani ormai anni luce 
dall'unicità del petitum ».Si sono espressi, in particolare, a favore del principio di atipicità delle azioni, L. Torchia, 
Le nuove pronunce nel Codice del processo amministrativo, in Aa.Vv., La gestione del nuovo processo 
amministrativo: adeguamenti organizzativi e riforme strutturali, Atti del LVI Convegno di studi di scienza 
dell'amministrazione, Varenna - Villa Monastero, 23-25 settembre 2010, Milano, 2011, 337 ss.; M. Clarich, 
Tipicità delle azioni e azione di adempimento nel processo amministrativo, in questa Rivista, 2005, 557 ss.; Id., Le 
azioni, in Giorn. dir. amm., 2010, 1121 ss. Avendo, tuttavia, il c.p.a. tipizzato numerose azioni, sembra oggi 
possibile ricorrere a tale principio solo in via residuale (in particolare, a proposito dell'azione di mero 
accertamento o di quella di accertamento costitutivo, come si dirà più avanti). Sull'attuale dibattito tra fautori del 
principio di tipicità e di quello di atipicità v. E. Scotti, Tra tipicità e atipicità delle azioni nel processo 
amministrativo (a proposito di ad. plen. 15/11), in Dir. amm., 2011, 767 ss. 
(9) Del quale non a caso sono debitore del titolo della relazione: v. M. Clarich, Giudicato e potere amministrativo, 
Padova, 1989. 
(10) I quali, insieme ai soggetti, costituiscono tradizionalmente (sulle orme di G. Chiovenda, Istituzioni di diritto 
processuale civile, I, Roma, 1935, 321 ss.), « i termini essenziali di raffronto tra ciò che le parti chiedono e ciò su 
cui il giudice può e deve provvedere » (così G. Verde, Domanda, cit., 5; sugli elementi di identificazione della 
domanda v. anche A. Proto Pisani, Dell'esercizio dell'azione, in Commentario del Codice di procedura civile, 
diretto da E. Allorio, I, 2, Torino, 1973, 1059 ss.). La necessità di scomporre la domanda è esaltata dal codice sul 
processo amministrativo, nel momento in cui, come è stato esattamente notato, classifica le azioni « con 
preponderante (se non esclusivo) riferimento al petitum », mentre nella disciplina delle sentenze di merito (art. 34) 
mette al centro la causa petendi, cioè la situazione giuridica soggettiva affermata dalla parte, in rapporto alla 
lesione lamentata (comma 1 lett. c: tutela della « situazione giuridica soggettiva dedotta in giudizio »; comma 5: 
soddisfazione della « pretesa del ricorrente »): così M. Lipari, L'effettività, cit., 27-28, il quale aggiunge che 
« l'attenzione rivolta verso la situazione giuridica posta alla base della pretesa rafforza la convinzione secondo cui 
la decisione di accoglimento contiene, prima ancora della componente costitutiva-demolitoria e della parte 
conformativa, la necessaria premessa logica dell'accertamento della situazione giuridica, della lesione e dei fatti 
che definiscono i presupposti sostanziali della richiesta formulata dall'attore », con la conseguenza che, « anche 
prescindendo dalla assenza di nuove azioni nominate, il codice manifesta un fermento innovativo marcatissimo 
nella previsione accurata dei poteri esercitabili dal giudice nel caso di accoglimento della domanda ». 
(11) F. Francario, Inerzia ed ottemperanza al giudicato: spunti per una riflessione sull'atto di ottemperanza, in Foro 
amm., 1985, 746 ss. In giurisprudenza, ha sostenuto che « l'illegittimità dell'atto di esecuzione [...] è di per se 
stessa una inottemperanza al giudicato » T.A.R. Lazio, Sez. II, 3 giugno 1981, n. 483, in Foro amm., I, 1981, 1749 
ss., con nota adesiva di G. Abbamonte (Giudizio di legittimità e sindacato di legittimità sugli atti successivi al 
giudicato). 
(12) A. Travi, Il nuovo processo amministrativo nella giurisprudenza: prime riflessioni sul nuovo codice, relazione 
al Convegno Il nuovo processo amministrativo, tenutosi a Bergamo, presso l'Accademia della Guardia di finanza, 
il 23 maggio 2011.Pur ritenendo di non « arrivare alla ipotesi, forse estrema, che tutta l'attività successiva al 
giudicato sia da far rientrare nell'ottemperanza », rivela insoddisfazione per le incertezze in cui il soggetto 
interessato è lasciato dalla giurisprudenza amministrativa sul « se debba agire con lo strumento ordinario ovvero 
con il giudizio di ottemperanza » S.S. Scoca, Violazione ed elusione del giudicato: differenza anodina o utile?, in 
www.giustamm.it. 
(13) V. in proposito, per tutte, C.g.a.r.s., 29 ottobre 1994, n. 406. Per indicazioni dottrinali sia consentito rinviare a 
L. Ferrara, Dal giudizio di ottemperanza al processo esecutivo, La dissoluzione del concetto di interesse legittimo 
nel nuovo assetto della giurisdizione amministrativa, Milano, 2003, 47 ss. 
(14) Cons. Stato, Sez. V, 6 febbraio 1999, n. 134, in Foro it., 1999, III, 166 ss., con annotazione di A. Travi; 
T.A.R. Puglia, Lecce, Sez. I, 7 febbraio 2002, n. 842, in Urb. app., 2002, 955, con commento di G. De Giorgi 
Cezzi, Sull'inesauribilità del potere amministrativo; T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. III, 8 giugno 2011, n. 1428 
(la c.d. sentenza Simeoli, pluricommentata, che ha riconosciuto in via interpretativa l'esperibilità dell'azione di 
esatto adempimento). 
(15) Così Cons. Stato, Sez. IV, 4 marzo 2011, n. 1415, in Foro amm. - C.d.S., 2011, 846 ss. 
(16) Già A. Travi,L'esecuzione della sentenza, in S. Cassese (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Diritto 
amministrativo generale, II, Milano, 2000, 3542, aveva notato che esse sono « il frutto di un compromesso » 
ispirato da « considerazioni pratiche di ordine equitativo ». 
(17) In proposito A. Cerretto, Il giudizio di ottemperanza nella sua evoluzione, in www.giustamm.it.Devo però 
ridimensionare l'attesa per la decisione: infatti, secondo l'ordinanza, la quale, tra l'altro, avalla le anzidette 
soluzioni, secondo cui un provvedimento negativo potrebbe essere reiterato « una volta sola », « il Codice del 
processo amministrativo sembra [sì] mostrare un favor per la concentrazione nel giudizio di ottemperanza di tutte 
le questioni che sorgono dopo un giudicato, in relazione alla sua esecuzione », aggiungendosi tuttavia che « tale 
favor non pare possa essere considerato spinto sino al punto di comunque affermare che qualsivoglia 
provvedimento adottato dopo un giudicato, e in conseguenza di esso, ma in contrasto con la soddisfazione del 
ricorrente vittorioso, debba essere portato davanti al (solo) giudice dell'ottemperanza »: in definitiva a essere 
rimessa all'Adunanza plenaria è soltanto la questione se, nell'ipotesi « di reiterazione di un'attività vincolata, o di 
un'attività valutativa frutto di discrezionalità tecnica » (concorsi, gare, esami, si esemplifica), non si debba 
« ritenere che nel caso di giudicato di annullamento per vizi sostanziali, il rinnovo del procedimento, con la 
commissione di ulteriori vizi sostanziali, dia luogo a violazione o elusione del giudicato ogni qualvolta i nuovi vizi 
derivano da una nuova valutazione su aspetti incontroversi e non indicati dal giudicato come necessitanti di una 
nuova valutazione ».Mentre si licenziava il testo scritto è intervenuta Cons. Stato, Ad. plen., 15 gennaio 2013 n. 2, 
la quale arriva (ma anche si limita) a ritenere « annoverabile nell'ambito delle controversie devolute alla 
cognizione del giudice dell'ottemperanza » la frustrazione della pretesa del ricorrente avvenuta « mediante 
l'utilizzo di un corredo motivazionale nuovo, che tenda [...] a confermare il precedente risultato mediante l'utilizzo 
di un percorso logico differente da quello in precedenza utilizzato ». 
(18) Non intendo, però, soffermarmi direttamente sulla relazione tra diritto (tra situazione giuridica soggettiva) e 
azione, seppure tenderei a cogliere nel c.p.a., come è stato sostenuto (I. Pagni, L'azione di adempimento nel 
processo amministrativo, in www.giustamm.it; A. Pajno, Il codice del processo amministrativo ed il superamento 
del sistema di giustizia amministrativa. Una introduzione al libro I, in questa Rivista, 2011, 105; A. Carbone, 
Azione di adempimento, disponibilità della situazione giuridica e onere della prova, in Foro amm. - Tar, 2011, 
2959 ss.), il rovesciamento dell'impostazione crispina con il riconoscimento della sequenza situazione giuridica 
soggettiva — azioni — poteri del giudice. Rileva che il codice del processo amministrativo « con una inversione 
di tendenza, addirittura con una rottura rispetto alla impostazione adottata dal legislatore fin dal 1865 e dal 1889, 
cerca ora di delineare le tutele giurisdizionali adattandole alle situazioni tutelate aprioristicamente considerate, e 
non viceversa » A. Romano, Nota bio-bibliografica, in L'« ultimo » Santi Romano, Milano, 2013, 843 ss.Sostiene, 
al contrario, che si stia perpetuando l'« inversione logica » tra diritto e azione, cosicché il collegamento andrebbe 
piuttosto fatto « tra azione e sfera giuridica lesa », F. Patroni Griffi, Riflessioni sul tema delle tutele nel processo 
amministrativo riformato, in www.giustizia-amministrativa.it.L'interazione di cui al testo non è, invece, in 
contrasto con l'affermazione che il c.p.a. « va nel senso di una definitiva separazione tra disciplina sostanziale e 
disciplina processuale »: così A. Pajno, Il codice del processo amministrativo tra « cambio di paradigma » e paura 
della tutela, in E. Catelani - A. Fioritto - A. Massera (a cura di), La riforma del processo amministrativo. La fine 
dell'ingiustizia amministrativa?, Napoli, 2011, 82; Id., Il codice del processo amministrativo ed il superamento, 
cit., 105 e 109. 
(19) Rileva S. Baccarini, « Scelta » delle azioni e valutazione della « necessità » dell'annullamento per la tutela del 
ricorrente, in questa Rivista, 2011, 1261, che « il processo amministrativo è stato finalmente aggiornato alla 
cultura del processo ». 
(20) Quest'esigenza di chiarimento è stata sottolineata anche da S.R. Masera, La supremazia della legge ed il 
valore del diritto nel giudizio amministrativo, in E. García de Enterría, Le trasformazioni della giustizia 
amministrativa, Milano, 2010, XVII, alla stregua del cambio di paradigma sostenuto dal maestro spagnolo. Rileva 
una « impressione di poca chiarezza della nozione di interesse legittimo che sta alla base [...] di molte delle 
decisioni che, negli ultimi anni, si sono via via succedute sul tema della tutela risarcitoria dei danni derivanti dalla 
lesione » degli stessi interessi A. De Chiara, Danno derivante da lesione di interesse legittimo e situazioni 
giuridiche soggettive, in G. Clemente di San Luca, La tutela delle situazioni soggettive nel diritto italiano, europeo 
e comparato, I, Napoli, 2011, 123. 
(21) E. Follieri, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 184; A. Pajno, Il codice del processo 
amministrativo ed il superamento, cit., 106; nota S. Baccarini, « Scelta » delle azioni, cit., 1261, che « con la 
disciplina delle azioni, che non ha posto nel codice di procedura civile, è stato modificato in realtà il contenuto 
delle situazioni soggettive ». 
(22) Salvo il problema se a ogni vizio dedotto corrisponda una domanda distinta oppure il diritto all'annullamento 
sia unico ancorché fondato su titoli diversi: in proposito, tra altri, nel processo civile, A. Proto Pisani, Appunti 
sulla tutela c.d. costitutiva (e sulle tecniche di produzione degli effetti sostanziali), in Riv. dir. proc., 1991, 60 ss.; 
Id., Lezioni, cit., 70 ss.; C. Ferri, Costitutiva (azione), in Enc. giur., X, Roma, 1988, 4 ss.; Id., Profili 
dell'accertamento costitutivo, Padova, 1970, 71 ss.; A. Cerino Canova, La domanda giudiziale, cit., 40 ss. e 146 
ss.; C. Consolo, Domanda, cit., 79-86; G.F. Ricci, Principi di diritto processuale generale, Torino, 2010, 270; G. 
Verde, Domanda, cit., 6; M. Fornaciari, Situazioni potestative, tutela costitutiva, giudicato, Torino, 1999, 247 ss.; 
in quello amministrativo, M. Clarich, Giudicato, cit., 124 ss. e 137 ss.; M. Nigro, Domanda, cit., 2-3; M. 
D'Orsogna-F. Figorilli, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 294; M.P. Chiti, in A. Sandulli (a 
cura di), Diritto processuale amministrativo, Milano, 2007, 176; A. Romano Tassone, Sulla disponibilità, cit., 811 
ss. 
(23) In proposito, M. D'Orsogna-F. Figorilli, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 296; M.P. 
Chiti, in A. Sandulli (a cura di), Diritto processuale amministrativo, cit., 175-176. 
(24) Nella consapevolezza che « il problema dell'identificazione dell'azione costituisce uno degli argomenti più 
delicati [dello stesso] processo civile e dà luogo a soluzioni sulle quali i dissensi sono ancora aperti »: G.F. Ricci, 
Principi, cit., 120; v. in proposito anche A. Cerino Canova, La domanda giudiziale, cit., 8 ss., il quale in 
particolare ricorda che « la c. petendi è, indubbiamente, il più complesso e controverso dei tre elementi 
identificatori », nonché C. Consolo, Domanda, cit., 65. 
(25) Basta pensare, tra i contributi recenti, a chi ancora ragiona di una « doppia anima » dell'interesse legittimo di 
protezione dell'interesse sia privato che pubblico (P.L. Portaluri, Le « macchine pigre » e un codice ben temperato, 
in www.giustamm.it); o a chi lo configura a metà tra il diritto soggettivo e il dovere di solidarietà (M. Magri, La 
rilevanza del formante sociale: l'interesse legittimo come "essere tra" (diritto e dovere), in G. Arena - F. Cortese (a 
cura di), Per governare insieme: il federalismo come metodo. Verso nuove forme della democrazia, Padova, 2011, 
41 ss.). Ma anche chi afferma, non senza ragione, che « l'interesse legittimo è una mera superfetazione, non 
assolvendo ad alcuna funzione pratica, né sul versante del riparto di giurisdizione, né su quello del diritto 
sostanziale », finisce per lasciar sguarnita di ogni possibilità di inquadramento a fini processuali la situazione 
giuridica soggettiva tutelata dal giudice amministrativo, nell'ambito di una giurisdizione di cui pur si riconosce il 
carattere soggettivo, nella misura in cui rinuncia a ogni indagine in positivo sulla struttura di tale situazione 
soggettiva (così M. Mazzamuto, A cosa serve l'interesse legittimo?, in questa Rivista, 2012, 46 ss.). 
(26) Di più, o ancor prima: tale impostazione, ove fosse accolta dal giudice amministrativo, potrebbe spingerlo a 
non operare « partendo dalla ricognizione delle norme dettate per disciplinare il potere pubblico » e a muovere 
« invece dal diritto ricavandone per differenza la dimensione del potere »: A. Pioggia, Il giudice e la funzione. Il 
sindacato del giudice ordinario sul potere privato dell'amministrazione, in Dir. pubbl., 2004, 233. 
(27) Dal momento che in esso « l'esito non è determinato dalla titolarità della posizione giuridica sostanziale, 
sebbene dalla illegittimità del provvedimento impugnato » (a differenza del processo civile, dove « il 
riconoscimento della titolarità del diritto coincide con la verifica della fondatezza della domanda »): R. Villata, 
Legittimazione processuale, II) Diritto processuale amministrativo, in Enc. giur., XVIII, Roma, 1990, 2. V. in 
proposito e in senso critico C. Cudia, Gli interessi plurisoggettivi tra diritto e processo amministrativo, Rimini, 
2012, 143 ss.Ricorda esattamente M. Protto, Ordine di esame del ricorso principale e incidentale in materia di 
appalti pubblici: la parola al giudice comunitario, in www.giustizia-amministrativa.it, che il controllo della 
legittimazione al ricorso ha carattere pregiudiziale rispetto all'esame del merito della domanda, in coerenza con i 
principi della giurisdizione soggettiva e dell'impulso di parte. 
(28) Un ruolo, questo, che appare storicamente riconducibile al « distacco del giudizio di legittimità da qualsiasi 
rapporto sostanziale », tanto da fare di quell'interesse « l'unico elemento rilevante per poter giudicare della 
possibilità del ricorrente di impugnare un determinato atto »: così G.F. Ricci, Principi, cit., 135-136, il quale 
ricorda che « la giurisprudenza ha sempre ritenuto inammissibile il ricorso contro l'atto amministrativo illegittimo, 
quando questo è favorevole all'istante », rilevando criticamente che l'impugnazione può viceversa rivelarsi 
funzionale alla rimozione di uno « stato di incertezza ». Se si assume che la certezza rientri nell'oggetto 
dell'interesse legittimo (sul punto torneremo ampiamente), non può nemmeno sostenersi che in caso di 
« provvedimento favorevole ma illegittimo non c'è lesione dell'interesse legittimo » (A. Zito, in F.G. Scoca — a 
cura di —, Giustizia amministrativa, cit., 81). Ché se poi la illegittimità è meramente formale non c'è lesione 
perché l'interesse legittimo è soddisfatto (affermazione oggi facilmente desumibile dall'art. 21-octies, secondo 
comma, ma alla quale perveniva già R. Villata, Nuove riflessioni sull'oggetto del processo amministrativo, in 
Studi in onore di Antonio Amorth, I, Milano, 1982, 716, nt. 34). 
(29) Si pensi soltanto all'insegnamento dottrinario processualcivilistico, stando al quale nell'azione costitutiva 
l'interesse ad agire è in re ipsa: vedine le ragioni in L. Perfetti, Diritto di azione ed interesse ad agire nel processo 
amministrativo, Padova, 2004, 167 ss., cui si rinvia anche per ogni indicazione dottrinale. 
(30) Uno sguardo ai commenti agli art. 40 e 44 c.p.a. dimostra come regni ancora molta incertezza, per esempio 
sul significato da dare all'espressione « oggetto della domanda ».Si veda, per tutti, R. De Nictolis (a cura di), 
Codice del processo amministrativo commentato, Assago, 2012, 759 ss., dove l'oggetto della domanda ex art. 40 
lett. b) c.p.a. corrisponde al tempo stesso al petitum (condanna, risarcimento, accertamento, ecc.); all'atto di diffida 
ad adempiere o alla prova dell'istanza avanzata all'amministrazione, nel ricorso contro il silenzio inadempimento; 
agli elementi costitutivi della pretesa risarcitoria.Non manca neppure chi sembra sottovalutare l'importanza 
dell'anzidetta espressione, sostenendo che l'art. 40 c.p.a. contiene una disciplina « sostanzialmente identica » a 
quella del regolamento di procedura del 1907 (C.E. Gallo, Manuale di giustizia amministrativa, Torino, 2010, 127; 
similmente J. D'Auria, in R. Garofoli - G. Ferrari (a cura di), Codice del processo amministrativo, 2012, 707): 
andrebbe considerato che « l'indicazione dell'oggetto della domanda » postula che oggi possano essere chiesti al 
giudice provvedimenti diversi dall'annullamento dell'atto amministrativo, insieme a questo o al posto di questo 
(così esattamente M. D'Orsogna-F. Figorilli, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 292). 
(31) G.F. Ricci, Principi, cit., 119. 
(32) Tra questi riferimenti (che vanno ad affiancarsi a quelli, ben noti, di cui agli artt. 99 c.p.c., 2907 c.c., 24 
Cost.) spiccano quelli contenuti nell'art. 34 (« nei limiti della domanda »), nell'art. 31, comma 4, e nell'art. 32, ma 
è significativo, in generale, seppur non soltanto, il titolo III del libro I; il principio della domanda, inoltre, è già 
implicito nell'art. 1, sotto le vesti del principio di effettività della tutela (v. M. Ramajoli, Principio della domanda e 
poteri d'ufficio del giudice, relazione al Convegno Annullamento dell'aggiudicazione e patologie del contratto, 
svoltosi a Firenze il 13 aprile 2012: « nella domanda che fa la parte si esprime un bisogno di tutela al quale il 
giudice deve dare una risposta adeguata »). Rileva L. Torchia, Le nuove pronunce, cit., che « il Codice ribadisce, 
innanzitutto, la fondamentale regola secondo la quale il giudice deve decidere sempre nei limiti della domanda », 
aggiungendo che « il principio della domanda non è stato codificato in quanto tale, come accadeva nell'articolo 3 
della bozza di Codice predisposta dalla Commissione, che lo inseriva nella più generale affermazione dell'obbligo 
di corrispondenza tra chiesto e pronunciato, ma assume comunque una valenza più ampia di un semplice 
strumento di delimitazione del thema decidendum in ragione delle disposizioni dell'articolo 32 », dal momento che 
« queste disposizioni, infatti, non solo consentono il cumulo di domande connesse nello stesso giudizio, ma 
impongono al giudice di qualificare l'azione proposta « in base ai suoi elementi sostanziali » e gli consentono di 
disporre la conversione delle azioni (comma 2) ». 
(33) Per tutti, F. Tommaseo, I processi, cit., 92. 
(34) F. Tommaseo, I processi, cit., 94. 
(35) G.F. Ricci, Principi, cit., 13. Distingue tra domanda in senso ampio e domanda in senso stretto anche C. 
Consolo, Domanda giudiziale, cit., 48 e 61. 
(36) È alla domanda come azione meramente processuale che alcuni autori fanno corrispondere la giurisdizione 
oggettiva (o i processi a contenuto oggettivo): così chiaramente G.F. Ricci, Principi, cit., 131-132, che vede 
attagliarsi al tradizionale processo amministrativo di annullamento il concetto di azione meramente processuale 
nella considerazione del suo « distacco [...] dalla situazione sostanziale », cogliendo altresì in questa impostazione 
la ragione di quella distanza della dottrina amministrativistica dal dibattito processualcivilistico sulla domanda 
giudiziale della quale innanzi si diceva. Tuttavia, si sostiene pure che i processi a contenuto oggettivo « sono 
processi senza domanda e ciò ha tutta una serie di implicazioni che contrastano con il nostro sistema processuale » 
(il rilievo è di R. Villata, Riflessioni in tema di partecipazione al procedimento e legittimazione processuale, in 
questa Rivista, 1992, 202).Osserva C. Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, II, Profili generali, 
Torino, 2012, 207, che i « cd. processi a contenuto oggettivo [...] non vertono su diritti soggettivi o status, bensì 
[...] sull'accertamento del dovere decisorio del giudice e di un certo suo contenuto » e che « in questi procedimenti 
non opera con rigore il principio della domanda e all'iniziativa di parte è riconosciuto il solo ruolo di atto di 
promozione della sequenza procedimentale », aggiungendo che « questa poi si sviluppa secondo cadenze proprie, 
svincolata dal rispetto del principio della corrispondenza tra chiesto e pronunciato e caratterizzata dal 
riconoscimento di rilevanti poteri ufficiosi al giudice in materia probatoria ». Alla categoria sono stati ricondotti, a 
titolo esemplificativo, il procedimento per la dichiarazione di fallimento, quello d'interdizione e di inabilitazione, 
il rito in materia elettorale, il procedimento per la dichiarazione d'assenza o di morte presunta, il giudizio di 
scioglimento delle comunioni, il giudizio civile di querela di falso e quello dichiarativo della nullità del 
matrimonio. Per l'inquadramento del concetto e l'individuazione delle ipotesi v. E. Allorio, L'ordinamento 
giuridico nel prisma dell'accertamento giudiziale, in Problemi del diritto, I, Milano, 1957, 116 ss.; A. Cerino 
Canova, Per la chiarezza delle idee in tema di procedimento camerale e di giurisdizione volontaria, in Riv. dir. 
civ., 1987, I, 483 ss.; F. Tommaseo, I processi, cit. 
(37) V., tra molte altre, Cons. Stato, Sez. V, 27 maggio 2011, n. 3091.Adde ora Cons. Stato, Ad. plen., 15 gennaio 
2013, n. 2, cit., secondo cui « la risposta del giudice amministrativo è caratterizzata da un assetto soggettivo, 
inteso come soddisfazione di una specifica pretesa ». 
(38) In dottrina, a favore del giudizio amministrativo come giurisdizione di diritto soggettivo o come « processo di 
parti », tra i tanti, P. Stella Richter, Dopo il codice del processo amministrativo, in questa Rivista, 2012, 876; G. 
Rossi, Giudice e processo amministrativo, ivi, 1211; F. Salvia, in A. Sandulli (a cura di), Diritto processuale 
amministrativo, cit., 88-89; E. Ferrari, Commento all'art. 26 della legge 6 dicembre 1971 n. 1034, in A. Romano (a 
cura di), Commentario breve alle leggi sulla giustizia amministrativa, Padova, 1992, 717-718. Sostiene che il 
ricorso avanti le giurisdizioni amministrative « è una vera e propria citazione » S. Costa, Domanda giudiziale, in 
Noviss. dig. it., VI, Torino, 1960, 169; ma si vedano anche S. Baccarini, Piccolo mondo antico: la teoria del «  
processo da ricorso », in questa Rivista, 2007, 1138 ss. e M.P. Chiti, in A. Sandulli (a cura di), Diritto processuale 
amministrativo, cit., 171-172. Sul (significato del)la contrapposizione tra ricorso e citazione v. comunque F. 
Benvenuti, Processo amministrativo. a) Ragioni e struttura, in Enc. dir., XXXVI, Milano, 1987, 460 ss.; nonché 
M. Nigro, Giustizia amministrativa, Bologna, 1976, 273. In proposito, di recente, J. D'Auria, in R. Garofoli - G. 
Ferrari (a cura di), Codice, cit., 701 ss.Traccia la distinzione tra la giurisdizione soggettiva e quella oggettiva, in 
particolare, F.G. Scoca, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 154. 
(39) Va, infatti, sinteticamente ricordato che non bastano l'esistenza di un qualche potere officioso e/o il 
perseguimento di un interesse generale per riconoscersi le caratteristiche della giurisdizione oggettiva (per tutti, F. 
Tommaseo, I processi, cit., 100): altrimenti rientrerebbe in tale giurisdizione anche la dichiarazione civilistica di 
nullità del contratto (allorquando la nullità stessa sia stata rilevata dal giudice) e si dimenticherebbe che 
« l'esercizio dello ius excipiendi lascia immutati i limiti oggettivi del giudicato » — altra cosa è il thema 
decidendum o l'oggetto della cognizione (v. C. Consolo, Domanda, cit., 78) — per cui l'indicazione del fatto 
impeditivo, modificativo o estintivo, oggetto di eccezioni improprie o in senso lato, « non presenta alcun 
collegamento con il principio della domanda » (S. Menchini, Osservazioni critiche, cit., 32-33); si trascurerebbe 
« il normale operare dei fatti giuridici ipso iure senza la necessaria intermediazione dell'esercizio di un potere 
riservato alla parte », cui fa seguito la « regola generale » della rilevabilità d'ufficio dei fatti allegati (la quale rende 
eccezionali le ipotesi in cui si è di fronte a una eccezione in senso stretto: A. Proto Pisani, Lezioni, cit., 194-195; 
sulla nozione di eccezione v., di recente, A. Motto, Poteri sostanziali e tutela giurisdizionale, Torino, 2012, 203 
ss.; C. Cavallini, Eccezione rilevabile d'ufficio e struttura del processo, Napoli, 2003). Si pretermetterebbe altresì 
che « rilevare d'ufficio sta per indicare d'ufficio alle parti »: come già riteneva il Consiglio di Stato nell'Adunanza 
plenaria n. 1 del 2000; vedi ora l'art. 73, comma 3, c.p.a. Per tali ragioni non risulta costituire una “parentesi di 
giurisdizione oggettiva”, come si legge in C.g.a.r.s., 27 luglio 2012, n. 721, la rilevabilità d'ufficio della nullità del 
provvedimento amministrativo ex art. 31, comma 4, c.p.a.: nota in modo condivisibile N. Paolantonio, Gli 
interessi generali nel (e del) processo amministrativo. O del processo amministrativo tra contenuto soggettivo ed 
oggettivo (osservazioni sparse), relazione al Seminario di studi Il processo amministrativo tra giurisdizione 
soggettiva e giurisdizione oggettiva, Firenze, 15 maggio 2013, che « la previsione di tale potere officioso non 
desterebbe problemi se non fosse che ad esso non si affianca [...] la regola della imprescrittibilità dell'azione, 
invece soggetta a decadenza ».Certamente esistono disposizioni e istituti particolari o controversi (la dichiarazione 
di inefficacia del contratto ai sensi degli artt. 121 e 122 c.p.a.; le sanzioni alternative ex art. 123 c.p.a.; l'art. 21-bis 
della l. n. 287 del 1990, che riconosce all'Autorità garante della concorrenza e del mercato la legittimazione ad 
agire in giudizio contro gli atti amministrativi generali, i regolamenti e i provvedimenti che violino le norme a 
tutela della concorrenza e del mercato), ma l'azione e la delimitazione dell'oggetto del giudizio sono rimesse in 
linea generale all'iniziativa delle parti: e se è così, non può pensarsi che sia demandata « alla libera scelta del 
privato l'ambito, l'ampiezza e, prima ancora, la stessa eventualità della cura dell'interesse pubblico alla legittimità 
dell'azione amministrativa » (così R. Briani, L'istruzione probatoria, cit.). Senza dire che proprio il fatto che in 
alcuni casi agisca un'autorità amministrativa assumendo vesti similari a quelle del pubblico ministero (contraria, in 
riferimento alla legittimazione dell'AGCM, è l'opinione espressa da T.A.R. Lazio, Sez. III-ter, 15 marzo 2013, n. 
2720) o che in altri casi agisca il giudice d'ufficio (ipotesi, peraltro, non assimilabili, perché nel primo caso il 
principio della domanda, inteso in senso formale, è « rispettato » — e con esso è fatta salva l'imparzialità del 
giudice —: A. Proto Pisani, Lezioni, cit., 193) rafforza l'idea che quando il processo si regge sulla domanda della 
parte esso ha natura soggettiva; nondimeno, i casi di iniziativa ufficiosa in deroga al principio della domanda sono 
« eccezionali » e come tali, per dirla con G. Verde, Domanda, cit., 2 e 3 (di « indubbia eccezionalità ed estraneità 
al principio costituzionalizzato all'art. 24 » ragiona C. Consolo, Domanda, cit., 56 e 58), « finiscono indirettamente 
con il confermare la validità del principio in esame ». Rileva C. Cudia, Gli interessi plurisoggettivi, cit., 66 ss., che 
« proprio perché non esiste un modello generale oggettivo di tutela degli interessi diffusi, il legislatore 
eccezionalmente (in ipotesi tassative riferite a materie particolarmente delicate) ha affidato la legittimazione ad 
agire a soggetti pubblici: resta fermo, per converso, che l'emersione di interessi privati, ancorché sovraindividuali, 
richiede la predisposizione di meccanismi di tutela attivabili — appunto — da soggetti privati ». 
(40) Così F.G. Scoca, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 154; ma possono citarsi molti altri 
autori: da G. Abbamonte, Il ritiro dell'atto impugnato nel corso del processo e la determinazione dell'oggetto del 
giudizio innanzi al Consiglio di Stato, in Studi in onore di Antonino Papaldo, Milano, 1975, 305, a S. Piraino, 
L'azione nel processo amministrativo, Milano, 1981, 136 ss., 184 ss. e passim, sino a A. Orsi Battaglini, Alla 
ricerca dello Stato di diritto. Per una giustizia « non amministrativa », Milano, 2005, 43 ss. Anche R. Villata, 
Nuove riflessioni, cit., 712-713, pur rilevando che « il distacco dell'oggetto del giudizio dal provvedimento 
impugnato e dal problema della sua legittimità o meno non appare [...] un portato necessario di prescrizioni 
costituzionali nella loro intrinseca normatività », ritrova « nelle disposizioni costituzionali la fonte di un raccordo 
necessario tra oggetto della tutela giurisdizionale e interessi legittimi » in funzione dell'obiettivo del loro 
soddisfacimento. 
(41) R. Villata, Nuove riflessioni, cit., 714 nt. 24. 
(42) Così come « la tutela giurisdizionale dei diritti » di cui all'art. 2907 c.c. 
(43) Sul punto v. infra. 
(44) Così come viceversa sostiene, tra altri, A. Cerino Canova, La domanda giudiziale, cit., 127. 
(45) C. Ferri, Costitutiva, cit., 3; v., peraltro, per la distinzione tra oggetto di giudizio processuale e oggetto di 
giudizio di merito, C. Consolo, Domanda, cit., 52 ss. 
(46) Sono parole di A. Cerino Canova, La domanda giudiziale, cit., 32. 
(47) La domanda quale veicolo formale dell'affermazione della situazione giuridica soggettiva. 
(48) V., per esempio, F. Cangelli, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 220; nonché A. 
Carbone, L'azione di adempimento nel processo amministrativo, Torino, 2012, 70, il quale osserva che « una volta 
chiarito che l'interesse legittimo è situazione giuridica sostanziale e che quella amministrativa è una giurisdizione 
di carattere soggettivo, la questione dell'oggetto del processo amministrativo dovrebbe essere analizzata in termini 
non dissimili da quanto avviene nel processo civile ». 
(49) V. al prossimo §. 
(50) Del resto, è ormai assodato « il valore pratico del problema della domanda giudiziale e dell'oggetto del 
processo » (C. Consolo, Domanda, cit., 60). 
(51) « Fra oggetto del processo e oggetto del giudicato sussiste infatti una correlazione strettissima »: A. Proto 
Pisani, Lezioni, cit., 59. 
(52) Non mi soffermo su altre disposizioni, come l'art. 21-octies, secondo comma, l. n. 241/1990, che pure si 
muovono « verso un tipo di processo pienamente ed esclusivamente di carattere soggettivo », nella misura in cui 
tutelano « l'interesse effettivo del ricorrente, e soltanto quello »: così F.G. Scoca, Attualità dell'interesse 
legittimo?, in questa Rivista, 2011, 406. 
(53) A. Cerino Canova, La domanda giudiziale, cit., 127-128, il quale, peraltro, ritiene che il principio della 
domanda sia da intendere anche come il riflesso del potere di disporre in senso sostanziale della situazione 
giuridica soggettiva: qui però si cela un problema ulteriore, che in questa sede non si intende affrontare (può solo 
ricordarsi la rilevanza assunta rispetto al principio della domanda dalla terzietà del giudice, di cui all'art. 111 
Cost.: supra nota 2 per riferimenti dottrinali). 
(54) La denominazione « giudizio di legittimità », peraltro, è ormai superata e andrebbe abbandonata. 
(55) Il corsivo è mio. La frase prosegue, mettendo sullo stesso piano, dal punto di vista dell'oggetto del processo, 
interessi legittimi e diritti soggettivi: « e, nelle particolare materie indicate dalla legge, di diritti soggettivi ». 
(56) Così S. Giacchetti, La rivoluzione silenziosa del Codice di procedura amministrativa recita un requiem per 
l'interesse legittimo, in questa Rivista, 2011, 355. 
(57) Fuori da ogni considerazione sull'assimilabilità tra diritto soggettivo e potere in termini di situazioni 
giuridiche. 
(58) Inaugurati dalla sentenza n. 204 del 6 luglio 2004. Per osservazioni e riferimenti dottrinali si rinvia a L. 
Ferrara, L'interesse legittimo alla riprova della responsabilità patrimoniale, in Dir. pubbl., 2010, 670 ss. 
(59) In proposito, A. Zito, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 76-77. V. anche L. Mazzarolli, 
Ancora qualche riflessione in tema di interesse legittimo, dopo l'emanazione del codice del processo 
amministrativo (a margine di un pluridecennale, ma non esaurito, profittevole dialogo con Alberto Romano), in 
questa Rivista, 2011, 1210, secondo cui « l'ambito nel quale un interesse legittimo può essere presente è il 
medesimo in cui è presente il potere pubblico dell'amministrazione ». 
(60) Tra tutti, A. Piras, Interesse legittimo e giudizio amministrativo, I, Milano, 1962, 124 ss. 
(61) Ricordato anche da L. Mazzarolli, Il processo amministrativo come processo di parti e l'oggetto del giudizio, 
in questa Rivista 1997, 15. 
(62) In proposito, tra altri, G. Tropea, Il ricorso incidentale nel processo amministrativo, Napoli, 2007; A. Romano 
Tassone, Il ricorso incidentale e gli strumenti di difesa nel processo amministrativo, in questa Rivista, 2009, 581 
ss.; R. Villata, Riflessioni in tema di ricorso incidentale nel giudizio amministrativo di primo grado (con 
particolare riguardo alle impugnative delle gare contrattuali), in questa Rivista, 2009, 291 ss.; W. Catallozzi, 
Ricorso incidentale, I) Giudizio amministrativo, in Enc. giur., XXVII, Roma, 1991. 
(63) Su cui, tra altri, V. Caianiello, Motivi aggiunti (nel giudizio amministrativo), in Enc. giur., XX, Roma, 1990; 
F. Figorilli, L'istituto dei motivi aggiunti alla luce delle modifiche introdotte dalla 205/2000, in G. Falcon (a cura 
di), La tutela dell'interesse al provvedimento, Trento, 2001, 83 ss.; C. Mignone, I motivi aggiunti nel processo 
amministrativo, Padova, 1984; S. Castro, Il ricorso per motivi aggiunti nel processo amministrativo, Milano, 2011. 
(64) Su cui, di recente, C. Bertolini, Spunti di riflessione in tema di riconvenzione nel processo amministrativo, in 
E. Catelani - A. Fioritto - A. Massera (a cura di), La riforma, cit., 191 ss. V. anche A. Di Giovanni, La domanda 
riconvenzionale nel processo amministrativo, Padova, 2004; S. Evangelista, Riconvenzionale (domanda), in Enc. 
giur., XXVII, Roma, 1991. 
(65) Sulla simmetria tra contenuto della domanda e della sentenza si veda, anche in chiave critica, C. Consolo, 
Domanda, cit., 56 ss.; per ulteriori riferimenti dottrinali si rinvia a A. Motto, Poteri sostanziali, cit., 81 nt. 38. 
(66) Più che convincere sulla bontà di tale soluzione, interessa far chiarezza sulle alternative in campo, per poter 
meglio illustrare le possibili ricadute dell'impostazione prescelta. 
(67) R. Politi, Atipicità delle azioni e chirurgia giurisprudenziale dell'azione di annullamento: la « sovrascrittura 
del programma », in Foro amm. - Tar, 2012, 1073, il quale, peraltro, sembra interpretare erroneamente il pensiero 
di F. Caringella, Architettura e tutela dell'interesse legittimo dopo il codice del processo amministrativo: verso il 
futuro!, in www.giustizia-amministrativa.it, che comunque ritiene che il giudizio amministrativo « assurge a 
giudizio sul rapporto » soltanto « ove non vi osti il residuare di sacche di discrezionalità amministrativa o 
tecnica ». L'espressione « giudizio all'atto » non è certamente nuova: per tutti, L. Mazzarolli, Il processo 
amministrativo, cit. 
(68) V. Cerulli Irelli, Giurisdizione amministrativa e pluralità delle azioni, in E. Catelani - A. Fioritto - A. Massera 
(a cura di), La riforma, cit., 21. 
(69) Per tutti, F.G. Scoca, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 161: « L'oggetto del giudizio 
amministrativo è il potere amministrativo (inteso come situazione giuridica soggettiva), o, più esattamente, la 
legittimità degli atti (e dei comportamenti) che ne costituiscono esercizio, in funzione della tutela dell'interesse 
legittimo ». 
(70) Mi prometto di tornare ampiamente su questa tesi in una prossima occasione, proseguendo un dialogo del 
quale il prof. Scoca fa alla Scuola fiorentina graditissimo onore. 
(71) Alla « tutela dei propri diritti e interessi legittimi » si riferisce lo stesso art. 24 Cost. Rileva A. Motto, Poteri 
sostanziali, cit., 180, che « oggetto del [...] processo e, quindi, dell'accertamento con autorità di cosa giudicata, è il 
diritto o rapporto giuridico su cui incide l'atto di esercizio del potere sostanziale, e non già la situazione giuridica 
di potere ». Afferma L. Perfetti, Prova, cit., 933, che « le parti nel processo amministrativo agiscono a protezione 
delle loro posizioni soggettive di diritto sostanziale, e di queste (e solo di queste) richiedono tutela piena ed 
effettiva in giudizio ». 
(72) V. Domenichelli, Il giudizio amministrativo, in L. Mazzarolli - G. Pericu - A. Romano - F.A. Roversi 
Monaco - F.G. Scoca, Diritto amministrativo, II, Bologna, 544. 
(73) Sempre, e non soltanto laddove l'attività della pubblica amministrazione è vincolata (supra nota 67). 
(74) Ex multis, A. Proto Pisani, Lezioni, cit., 66; C. Consolo, Domanda, cit., 57 e 67. Ricorda che si tratta dello 
« stesso lessico utilizzato dall'art. 2908 c.c. » R. Cavallo Perin, La tutela cautelare nel processo avanti al giudice 
amministrativo, in Aa.Vv., Studi in onore di Alberto Romano, II, Napoli, 2011, 1117. Chiarisce che « oggetto 
dell'accertamento dovrà considerarsi la Normsituazion, vale a dire la regola (o regole) di qualificazione dei 
comportamenti delle parti secondo l'ordinamento e, di riflesso, la Rechtsklage, vale a dire le reciproche posizioni 
delle parti » B. Sassani, Impugnativa dell'atto e disciplina del rapporto, Padova, 1989, 77. 
(75) Sostiene che « l'oggetto del giudizio si presenta come la cognizione del rapporto funzionalizzata alla pretesa 
processuale del ricorrente » A. Carbone, L'azione di adempimento, cit., 71. 
(76) F.G. Scoca, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 162. 
(77) È la nota tesi di G. Corso,Processo amministrativo di cognizione e tutela esecutiva, in Foro it., 1989, V, 421 
ss. e di G. Verde, Osservazioni sul giudizio di ottemperanza, in Riv. dir. proc., 1980, 642 ss.; e ancor prima, ma 
solo in certa misura, di A. Piras, Interesse legittimo, cit. 
(78) O « nella sua integralità »: F.G. Scoca, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 162. 
(79) La contrapposizione è di G. Tropea, La c.d. motivazione « successiva » tra attività di sanatoria e giudizio 
amministrativo, in Dir. amm., 2003, 552. 
(80) Rileva anche di recente G. Verde, Sguardo panoramico al libro primo e in particolare alle tutele e ai poteri del 
giudice, in questa Rivista, 2010, 799-800, che « in situazioni in cui il potere di scelta può essere ancora utilmente 
esercitato nel corso del giudizio [...] lasciare all'Amministrazione margini di discrezionalità successivi alla 
conclusione del processo si risolve in un privilegio del tutto ingiustificato ». Non andrebbe, peraltro, dimenticato 
che « la funzione del processo è di statuire sulla situazione fatta valere e non di definire per sempre tutta la 
relazione intercorrente tra le parti »: A. Cerino Canova, La domanda giudiziale, cit., 139; v. anche C. Consolo, 
Domanda, cit., 67. 
(81) Devono, invece, ritenersi superati gli ostacoli all'accoglimento della teoria che venivano postulati da L. 
Mazzarolli, Il processo amministrativo, cit., 16: infatti, i vizi di natura formale sono stati « sviliti » dall'art. 21-
octies, secondo comma, l. n. 241/1990; nondimeno, nella competenza si è letta la protezione di un interesse 
sostanziale (A. Pioggia, La competenza amministrativa. L'organizzazione fra specialità pubblicistica e diritto 
privato, Torino, 2001). 
(82) Mentre dove il potere ha carattere ablatorio dovrebbe coerentemente postularsi (il diritto soggettivo e) la 
giurisdizione del giudice ordinario. 
(83) In termini sostanziali, può semplicemente osservarsi che (almeno) nei casi di cui si fa questione l'interesse 
legittimo non può avere per oggetto il bene della vita. Altrimenti il terzo pretendente non sarebbe mai titolare di 
tale situazione giuridica soggettiva (laddove lo è il ricorrente): non sarebbe, infatti, logicamente sostenibile che il 
bene della vita sia l'oggetto tanto della situazione soggettiva dell'interessato che di quella del controinteressato. La 
circostanza stessa che possano sussistere contemporaneamente in una vicenda amministrativa due o più titolari di 
interessi legittimi, con interessi sostanziali contrapposti, diversamente da quanto avviene tra due soggetti che 
accampano entrambi una proprietà, dove uno solo in realtà è titolare della situazione soggettiva, conferma che il 
bene tutelato non può corrispondere nella specie con quello c.d. finale. 
(84) Più esattamente, il principio secondo cui il giudicato copre il dedotto e il deducibile determina una 
preclusione « extraprocessuale » (G. Verde, Domanda, cit., 6). Esula da questa analisi la considerazione della 
cosiddetta preclusione procedimentale, ovvero della definitiva fissazione degli accertamenti e delle valutazioni 
della p.a., così come compiuti nell'ambito del procedimento amministrativo (secondo una ipotesi ricostruttiva 
rilanciata dall'introduzione dell'istituto della comunicazione dei motivi ostativi all'accoglimento dell'istanza, ai 
sensi dell'art. 10 bis della legge n. 241/1990: v., in particolare, D. Vaiano, Preavviso di rigetto e principio del 
contraddittorio nel procedimento amministrativo, in L. Perfetti (a cura di) Le riforme della l. 7 agosto 1990, n. 241 
tra garanzia della legalità ed amministrazione di risultato, Padova, 2008, 35 ss.; P. Amovilli, La comunicazione 
dei motivi ostativi all'accoglimento dell'istanza (art. 10-bis l. 241/90) tra partecipazione, deflazione del 
contenzioso e nuovi modelli di contradditorio « ad armi pari », in www.giustizia-amministrativa.it): seppure si è 
dell'avviso che si oppongano alla consumazione o all'esaurimento del potere amministrativo, insiti nella 
preclusione della possibilità di opporre nuovi motivi di diniego dell'istanza dopo la comunicazione di cui si 
discorre, sia la rilevanza che deve avere nel processo la difesa dei controinteressati (impedita dall'ordine di idee 
che attribuisce agli originari motivi manifestati il valore di « fatti costitutivi della decisione di provvedere o di non 
provvedere »: così D. Vaiano, Preavviso, cit., 46-47) sia la penalizzazione della p.a. rispetto a qualsiasi altro 
soggetto debitore, a cui è data la possibilità di adempiere tardivamente alla sua obbligazione, salvo il risarcimento 
del danno da ritardo (v. L. Ferrara, La comunicazione dei motivi ostativi all'accoglimento dell'istanza — art. 10-
bis, legge n. 241/1990 — nel riformato quadro delle garanzie procedimentali, in Studi in onore di Leopoldo 
Mazzarolli, Padova, 2007, II, 83 ss.). 
(85) Si può, dunque, discutere se sia possibile riesercitare il potere in giudizio con atto processuale (sembra 
escluderlo A. Romano Tassone, Il ricorso incidentale, cit., 592; con provvedimento amministrativo durante il 
giudizio è, invece, pacifico che lo sia: e il provvedimento sarà impugnabile con motivi aggiunti), ma non si può 
imporre alla p.a. tale riesercizio, se non violando il principio della domanda nei suoi confronti. 
(86) I. Pagni, L'azione di adempimento, cit. 
(87) A. Carbone, L'azione di adempimento, cit., 186. Di « azione generale di condanna » ragiona per esempio G. 
Di Marco, L'azione di adempimento e il nuovo codice del processo amministrativo, in Corr. mer., 2011, 1234. 
(88) S. Baccarini, « Scelta » delle azioni, cit., 1277. 
(89) Così, distinguendo tipicità dell'azione da atipicità del suo contenuto, A. Scognamiglio, Appunti per una prima 
lettura dell'art. 34, comma 1, lett. c), d) ed e): le sentenze di condanna e condanna al risarcimento dei danni, in 
www.giustizia-amministrativa.it, la quale aggiunge che « tutte le misure sono ammesse, purché sia fornita una 
tutela acconcia alla situazione dedotta in giudizio ». Si veda, tuttavia, il § 4.3 per il contenuto tipico aggiunto dal 
c.d. secondo correttivo al cpa. 
(90) V. T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. III, 13 ottobre 2011 n. 2429 (estensore R. Gisondi). 
(91) Sulla base dell'art. 34 c.p.a. l'assorbimento dei motivi non sembra essere più possibile: v. S. Raimondi, Le 
azioni, cit., 922; contraR. Briani, L'istruttoria probatoria, cit.; nonché N. Paolantonio, Gli interessi generali nel (e 
del) processo amministrativo, cit., nella considerazione dell'art. 101, comma 2, c.p.a., secondo cui “si intendono 
rinunciate le domande e le eccezioni dichiarate assorbite o non esaminate nella sentenza di primo grado, che non 
siano state espressamente riproposte nell'atto di appello o, per le parti diverse dall'appellante, con memoria 
depositata a pena di decadenza entro il termine per la costituzione in giudizio”. Circa tale pratica, tra altri, F. De 
Leonardis e M.P. Chiti, in A. Sandulli (a cura di), Diritto processuale amministrativo, cit., rispettivamente 152 e 
177-178. Rileva che l'assorbimento in quanto omissione parziale di pronuncia dovrebbe rendere « configurabile 
una ipotesi di riproponibilità della stessa domanda » C. Consolo, Domanda, cit., 68. 
(92) V. in proposito A. Pajno, Il codice del processo amministrativo tra « cambio di paradigma » e paura della 
tutela, cit., 70 ss.; Id., Il codice del processo amministrativo ed il superamento, cit., 104-105. 
(93) A. Pajno, Il codice del processo amministrativo tra « cambio di paradigma » e paura della tutela, cit. 
(94) A. Gentili, Pretesa, in Enc. giur., XXIV, Roma, 1991. 
(95) Ha sostenuto recentemente che l'interesse legittimo pretensivo « è simile ad un diritto di credito per una 
prestazione non totalmente determinata » C. Consolo, Piccolo discorso sul riparto di giurisdizione. Il dialogo fra le 
Corti e le esigenze dei tempi, in questa Rivista, 2007, 657. E la tesi è stata ripresa anche da F. Merusi, Il codice, 
cit., 13 ss. (incontrando peraltro le critiche di R. Villata, Ancora « spigolature » sul nuovo processo 
amministrativo?, in questa Rivista, 2011, 1512 ss.). Di un diritto di credito si era cominciato a parlare già con G. 
Greco, L'accertamento autonomo del rapporto nel giudizio amministrativo, Milano, 1980, 154 ss., seppure in 
quest'ultimo caso si trattava di un diritto di credito sottoposto a una condizione potestativa, sul presupposto che 
l'interesse legittimo avesse comunque per oggetto il bene finale. Si è respinto tale presupposto in L. Ferrara, Dal 
giudizio di ottemperanza, cit., 170 ss. Circa l'assimilazione tra interesse legittimo e diritto di credito v. anche P. 
Virga, Diritto amministrativo, II, Milano, 1997, 171 nt. 4. 
(96) A. Proto Pisani, Introduzione sull'atipicità dell'azione e la strumentalità del processo, in Foro it., 2012, V, 6. 
(97) Non interessa in questa sede fare i conti con l'eventualità che gli obblighi in alcuni casi possano rilevare in 
modo autonomo rispetto all'obbligazione complessa gravante sulla p.a. in termini provvedimentali. 
(98) M. Protto, Il rapporto amministrativo, Milano, 2008. 
(99) Ampiamente L. Ferrara, Dal giudizio di ottemperanza, cit., 105 ss.; ma già G. Greco, L'accertamento 
autonomo, cit., 155. 
(100) Del resto, non è sostenibile che addirittura le stesse norme siano di relazione quando non vi è potere 
discrezionale (tanto che si ragiona di spettanza del bene finale — G.D. Falcon, Il giudice amministrativo tra 
giurisdizione di legittimità e giurisdizione di spettanza, in questa Rivista, 2001, 287 ss. — e si è arrivati al 
riconoscimento dell'azione di adempimento comunemente intesa) e siano di azione quando viceversa il potere 
discrezionale sussiste: si pensi alle disposizioni (o parti di disposizioni) che fissano presupposti rigidi (unici 
presupposti nel primo caso, presupposti non unici nel secondo caso) rispetto all'esercizio di un'attività privata. 
(101) Come fa A. Scognamiglio, Appunti per una prima lettura, cit. 
(102) Secondo la tesi di A. Orsi Battaglini, Attività vincolata e situazioni soggettive, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
1998, 3 ss. 
(103) Si è usato il corsivo per evidenziare la contrapposizione tra le regole e i principi, dei quali tra poco diremo. 
(104) Di facoltà ragiona anche F.G. Scoca, Attualità, cit., 402. 
(105) Appare corretto parlare di fatto costitutivo al singolare e di elementi al plurale perché « quando più fatti 
generano un solo effetto in base alla fattispecie normativa essi si riuniscono in un unico fatto costitutivo »: così C. 
Consolo, Domanda, cit., 74, in relazione, peraltro, al diverso problema del « rapporto tra diritto e fatto 
generatore » nel contesto delle domande eterodeterminate. 
(106) G. Greco, L'accertamento autonomo, cit., per esempio 169 (ma v. 109 ss.). 
(107) Di un « obbligo di sciogliere l'incertezza » ragiona di recente anche I. Pagni, L'azione di adempimento, cit. 
Non sembra necessario spendere particolare parola sulla differenza tra questa incertezza e quella « propria di 
qualsiasi conflitto giuridico », salvo osservare che la prima prescinde dalla patologia e dalla contestazione dei 
rapporti giuridici, essendo per l'appunto riconducibile alla voluntas legis, attributiva di un potere di composizione 
degli interessi in giuoco alla pubblica amministrazione. Ché se poi con « conflitto giuridico » si intende alludere 
(come è nell'impostazione di M. Mazzamuto, A cosa serve, cit., 66-67) ai casi in cui « vi è un diritto che, nelle 
innumerevoli combinazioni dei rapporti giuridici, può incontrare un limite nell'esercizio di un diritto altrui », per 
un verso, non si fa altro che confermare, in modo assolutamente condivisibile, che l'interesse legittimo ha la 
struttura del diritto soggettivo (altra questione è poi se sia più garantista il regime pubblicistico o quello 
privatistico; o se il regime giuridico possa o meno risentire il condizionamento della struttura); per altro verso, si 
dimentica che nel caso degli interessi pretensivi, da una parte, non esiste un diritto sul bene finale fino a quando il 
potere non è stato esercitato, ed esercitato in un certo modo (esiste solo il diritto a che questo esercizio avvenga in 
modo corretto), dall'altra parte, ricorre l'interesse materiale del titolare della situazione giuridica all'esercizio del 
potere e allo scioglimento dell'incertezza (mentre nel caso degli interessi oppositivi o dei diritti preesistenti questo 
interesse certamente non esiste). 
(108) L'ipotesi della c.d. consumazione o riduzione a zero della discrezionalità amministrativa (la Reduzierung auf 
Null di matrice tedesca, su cui mostra di riflettere anche il nostro giudice: v. Trga, Sez. Trento, 16 dicembre 2009, 
n. 305). 
(109) Ipotesi presupposta dall'art. 21-octies, secondo comma, l. n. 241 del 1990. 
(110) È stato osservato che « l'innovazione intervenuta [ha] l'effetto di dare un contenuto tipico all'azione generica 
di condanna »: A. Carbone, L'azione di adempimento è nel Codice. Alcune riflessioni sul D.Lgs. 14 settembre 
2012, n. 160 (c.d. Secondo Correttivo), in Giustamm.it. 
(111) Così A. Travi,Alla ricerca dell'azione di adempimento, in Rivista amministrativa della Regione Lombardia, 
2012, n. 3-4, 155 ss. Non si dovrebbe per esempio dimenticare che sono trascorsi più di trent'anni dalla lezione 
che fece a Pisa F. Merusi: v. Verso un'azione di adempimento?, in Aa.Vv., Il processo amministrativo, Scritti in 
onore di Miele, Milano, 1979, 331 ss.; in proposito v. anche M. Clarich, Conclusioni, in E. Catelani - A. Fioritto - 
A. Massera (a cura di), La riforma, cit., 307 ss. A favore dell'introduzione dell'azione di adempimento vedi già M. 
Nigro, L'esecuzione delle sentenze di condanna della pubblica amministrazione, in Foro it., 1965, ora in Scritti 
giuridici, Milano 1996, I, 632; Id., Problemi del nuovo processo amministrativo, in Impr., amb. e pubbl. amm., 
1977, ora in Scritti giuridici, cit., II, 1286; ed inoltre F. La Valle, Azione d'impugnazione e azione d'adempimento 
nel giudizio amministrativo di legittimità, in Jus, 1965, 156 ss. 
(112) Seppure restano alcune differenze rispetto a quest'ultima, quale per esempio il fatto che « l'azione di 
adempimento italiana debba comunque agganciarsi all'annullamento dell'atto » (I. Pagni, L'azione di 
adempimento, cit.). 
(113) I. Pagni, L'azione di adempimento, cit.Andrebbe anche considerato che secondo l'art. 7, comma 7, c.p.a. 
l'effettività comporta « ogni forma di tutela degli interessi legittimi »; nondimeno, che l'art. 34, comma 1, lett. c), 
c.p.a. è stato ritenuto contenere un « vero e proprio principio di atipicità delle statuizioni adottabili dal giudice, 
anche oltre lo stesso accoglimento dell'azione di adempimento » (così M. Lipari, L'effettività, cit., 26). 
(114) Sovviene a questo proposito il recente ricordo dell'operazione di Chiovenda che, sul presupposto che « il 
processo come organismo pubblico d'attuazione della legge è per se stesso fonte di tutte le azioni praticamente 
possibili, che tendano all'attuazione di una volontà di legge », desumeva, già sotto il vigore dei codici del 1865, la 
possibilità, in caso di inadempimento di un contratto preliminare, di ottenere tramite sentenza gli effetti del 
contratto definitivo non concluso (v. A. Proto Pisani, Introduzione sull'atipicità dell'azione e la strumentalità del 
processo, in Foro it., 2012, V, 4). 
(115) Un « accertamento costitutivo della legittima disciplina del rapporto » è stato sostenuto anche da F. Merusi, 
Il codice del giusto processo amministrativo, in questa Rivista, 2011, 9, il quale evidentemente non si accontenta 
più di quanto aveva prospettato nella menzionata lezione pisana. Sulla stessa lunghezza d'onda si pone R. Cavallo 
Perin, La tutela cautelare, cit., 1123-1124.Disponeva « il rilascio, in favore del ricorrente, dell'autorizzazione 
richiesta » (seppure sul presupposto dell'esaurimento del potere discrezionale nella specie teorizzato, e dunque di 
là dal caso dell'attività vincolata ex ante) T.A.R. Puglia, Lecce, Sez. I, 7 febbraio 2002, n. 842.Circa la 
collocazione dell'art. 2932 c.c. nella tutela esecutiva v. B. Sassani, Dal controllo del potere all'attuazione del 
rapporto, Milano, 1997, 33 ss., e autori ivi citati. 
(116) V. L. Ferrara, Oltre l'azione di adempimento, una sentenza che tenga luogo dell'atto amministrativo non 
emanato, in www.diritto24.ilsole24ore.com/guidaAlDiritto/amministrativo/primiPiani/2011/09/oltre-l-azione-di-
adempimento-una-sentenza tenza-che-tenga-luogo-dell-atto-amministrativo-non-emanato.html. 
(117) V. L. Ferrara, Diritti soggettivi ad accertamento costitutivo, Padova, 1996, 72 ss., nonché, quasi 
contemporaneamente, B. Tonoletti, Silenzio della pubblica amministrazione, in Digesto disc. pubbl., XIV, Torino, 
1999, 170 ss. V. anche E. Ferrari, Commento all'art. 26, cit., 725. 
(118) All'art. 31 comma 3 (ai suoi « limiti ») rinvia l'art. 34 comma 1 lett. c), dopo la modifica del secondo decreto 
correttivo. 
(119) E del precedente dettato dell'art. 2, comma 8, l. n. 241/1990. 
(120) Si può solo escludere un possibile argomento contrario (v. A. Scognamiglio, Appunti per una prima lettura, 
cit.), osservando che non c'è « sostituzione » nell'applicazione della legge, soprattutto nel senso di cui all'art. 7, 
comma 6, c.p.a.: ché altrimenti sarebbe giurisdizione di merito pure la giurisdizione di annullamento, considerato 
che anche in quest'ultima si è storicamente vista una sostituzione (chiaro il riferimento alla legge di abolizione del 
contenzioso amministrativo); né può farsi differenza tra un effetto costitutivo negativo o eliminativo, 
l'annullamento, appunto, e un effetto costitutivo positivo o in senso stretto, come nell'accertamento costitutivo; la 
sostituzione postula, infatti, la volizione (così G. De Giorgi Cezzi, La ricostruzione del fatto nel processo 
amministrativo, Napoli, 2003, 93), e la volizione si lega all'innovazione (nella specie assente per definizione). 
Nondimeno, si può ricordare in positivo l'abrogazione degli artt. 45 t.u. n. 1054 del 1924 e 26 l. n. 1034 del 1971, 
che facevano salvi gli ulteriori atti dell'autorità amministrativa, nonché dell'articolo 88 r.d. n. 642 del 1907, 
secondo cui « l'esecuzione delle decisioni si fa in via amministrativa »; e, soprattutto, la possibilità di esecuzione 
anticipata nella sede cognitoria contenuta nell'art. 34, comma 1, lett. e), c.p.a. (sostengono che tale articolo si 
applichi in generale — comprendendo, dunque, « le misure idonee ad assicurare l'attuazione del giudicato », 
diverse dalla nomina di un commissario ad acta —, alla cognizione, tra altri, E. Follieri, in F.G. Scoca (a cura di), 
Giustizia amministrativa, cit., 192; S. Raimondi, Le azioni, le domande proponibili e le relative pronunzie nel 
codice del processo amministrativo, in questa Rivista, 2011, 915-916; ritiene, invece, che il medesimo articolo si 
applichi al giudizio di ottemperanza M. Lipari, L'effettività, cit., 31 ss.; in proposito può osservarsi che, se è vero 
che le pronunce del giudice dell'ottemperanza sono espressamente disciplinate nel libro IV dall'art. 114 comma 4, 
è anche vero che il rapporto tra libro I e libri successivi rende sostenibile quest'ultima opinione; non si può però 
trascurare che la rubrica dell'art. 34 si riferisce alle « sentenze di merito »; sul tema v. anche R. Gisondi, Nuovi 
strumenti di tutela nel codice del processo amministrativo, in www.giustizia-amministrativa.it.). 
(121) Così anche A. Travi, Alla ricerca, cit., che sostiene che la condanna produca l'esaurimento del potere 
amministrativo; nonché R. Gisondi, Commento all'art. 30. Azione di condanna, in F. Caringella - M. Protto (a cura 
di), Codice del nuovo processo amministrativo, Trento, 2013, 366 ss., il quale rileva l'« ampliamento dei poteri e 
degli oneri processuali che incombono sulla p.a., la quale, per contrastare la domanda di condanna, potrà dedurre 
in giudizio tutte le circostanze ostative all'accoglimento dell'istanza, anche decampando dai limiti della 
motivazione dell'atto e dell'istruttoria procedimentale ». 
(122) Rileva che « il legislatore del Correttivo non si è preoccupato di regolamentare anche la delicata questione 
concernente l'allegazione dei fatti in giudizio e l'onere della prova in relazione all'azione di condanna » A. 
Carbone, L'azione di adempimento, cit. 
(123) Almeno interpretando la disposizione alla stregua di quanto si è sostenuto nei paragrafi precedenti (essendo 
astrattamente possibile anche una interpretazione coerente con la tesi criticata nel § 3 relativa al giudizio sul 
rapporto inteso in senso dinamico). 
(124) Il giudice può, però, giungere a diverso convincimento sulla base dei fatti comunque emersi nel corso del 
giudizio. La non contestazione non opera, infatti, come una prova legale. V. in proposito R. Briani, L'istruzione 
probatoria, cit.; L. Giani, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 368; F. Follieri, Il principio di 
non contestazione nel processo amministrativo, in questa Rivista, 2012, 1015-1016; G. Tropea, Considerazioni sul 
principio di non contestazione, anche alla luce delle sue prime applicazioni giurisprudenziali, ivi, 1142 ss. 
(125) Si consideri che la contestazione può consistere in una motivazione postuma: ma in questo caso non si 
tratterà, come nella prospettiva del giudizio sul rapporto inteso in senso integrale (supra § 3), di una eccezione o 
domanda riconvenzionale. La contestazione avverrà con mera difesa o con eccezione di merito, rispetto alle quali 
si conferma la regola generale della preclusione del dedotto e del deducibile. 
(126) Andrebbe, peraltro, considerata la tesi secondo cui « di regola, deve essere esclusa la rilevanza del fatto 
costitutivo ai fini dell'individuazione della domanda giudiziale e, prima ancora, della situazione soggettiva dedotta 
in causa » (S. Menchini, Osservazioni critiche, cit., 33), dalla quale discenderebbe che a tali fini (soltanto a tali 
fini: altra cosa è la fondatezza della domanda) sarebbe sufficiente l'indicazione del provvedimento richiesto, alla 
cui emanazione si vuole sia condannata la p.a. (cioè, l'indicazione del petitum; si noti che la richiesta del 
provvedimento rappresenta invece uno degli elementi che compongono il fatto costitutivo). Non sarebbe, dunque, 
corretto identificare l'onere di allegazione con « il mero rispetto del principio della domanda » (così A. Carbone, 
Azione di adempimento, cit.), mentre potrebbe bastare che gli elementi costitutivi di cui al testo risultassero dagli 
atti di causa, se non semplicemente che non vi fosse contestazione.Con l'anzidetto ordine di idee, che porta molto 
avanti la lunga operazione della dottrina processualcivilistica di ridimensionamento dell'assunto secondo cui 
« l'allegazione dei fatti è elemento necessario per l'identificazione del rapporto dedotto in giudizio » (in proposito, 
tra molti altri, A. Cerino Canova, La domanda giudiziale, cit., 39 ma passim), non entra, almeno di necessità, in 
frizione l'affermazione per cui nel « processo amministrativo come processo di parti [...] spetta alle parti e ad esse 
soltanto allegare i fatti, introducendoli nel processo » (M. Dugato, in A. Sandulli (a cura di), Diritto processuale 
amministrativo, cit., 210).In ogni caso si deve valutare che secondo la giurisprudenza amministrativa vale « il 
principio secondo cui gli elementi dell'azione possono ricavarsi da tutti gli atti del giudizio [...] che integrano il 
ricorso o, comunque, valgono a definire il contenuto sostanziale della pretesa ed il thema decidendum o 
probandum del processo »: così, per tutte, Cons. Stato, Sez. VI, 16 gennaio 2009, n. 202, la quale aggiunge che 
« le istanze di prelievo o di fissazione dell'udienza non presentano né tale funzione, né natura sostanziale, avendo 
esclusivo effetto di impulso processuale » e che « una diversa interpretazione sarebbe in contrasto con la teoria 
generale dell'azione, che postula l'indicazione degli elementi costitutivi della domanda negli atti processuali a ciò 
deputati, salvo il temperamento di cui sopra, elaborato dalla giurisprudenza attraverso un'interpretazione estensiva 
(peraltro non immune da critiche della dottrina) delle norme processuali, non suscettibile di ulteriore ampliamento, 
pena la devastazione del sistema ». 
(127) V. M. Nigro, Giustizia amministrativa, Bologna, 1983, 386 ss. V. altresì E. Ferrari, Commento all'art. 26, 
cit., 727 ss. 
(128) Come la dottrina, si è accennato, non ha mancato di rilevare. È stato, infatti, sostenuto che la domanda di 
condanna è « destinata ad ottenere che il giudice espliciti nel dispositivo il contenuto ordinatorio del c.d. “effetto 
conformativo” » (A. Romano Tassone, Sulla disponibilità, cit., 814); che « la nuova disciplina del codice consente 
di qualificare [l'effetto conformativo] come un vero e proprio dispositivo di condanna » (F. Luciani, Processo 
amministrativo e disciplina delle azioni: nuove opportunità; vecchi problemi e qualche lacuna nella tutela 
dell'interesse legittimo, in questa Rivista, 2012, 523); che « la pronuncia ordinatoria riguardante le « misure 
idonee » risulta inquadrabile direttamente nello schema della sentenza di condanna » (M. Lipari, L'effettività, cit., 
30). Ritiene che « si tratta, però, pur sempre di una possibilità di cui dispone il giudice » E. Follieri, in F.G. Scoca 
(a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 192 ss.Andando indietro nel tempo, non era molto diversa la tesi 
sull'accertamento autonomo del rapporto avanzata da G. Greco, L'accertamento autonomo, cit., 36 ss., laddove 
immaginava « un giudizio [...] diretto ad accertare la fondatezza della pretesa di diritto sostanziale del ricorrente 
ed il correlativo contenuto dell'obbligo di provvedere, salvi i margini della discrezionalità ». 
(129) È noto l'orientamento giurisprudenziale secondo cui « l'effetto conformativo della sentenza ottemperanda 
[...] non può essere individuato con esclusivo riferimento ai passaggi conclusivi della motivazione, dovendo 
invece tenersi presente il più ampio complesso argomentativo esposto dal giudice del merito » (così Cons. Stato, 
Sez. V, 20 aprile 2012, n. 2348). 
(130) Si vuole fare riferimento al fatto che secondo i processualcivilisti il giudicato non si estende alla 
motivazione: v., per tutti, A. Cerino Canova, La domanda giudiziale, cit., 137; T. Liebman, Manuale di diritto 
processuale civile, II, Milano, 1984, 412-413.Va, peraltro considerata la teoria dell'efficacia portante della 
motivazione, su cui, di recente, A. Motto, Poteri sostanziali, cit., 171 ss., il quale, estendendo tale efficacia oltre la 
qualificazione giuridica del diritto accertato fino a ricomprendervi i « presupposti condizionanti l'esistenza » dello 
stesso diritto (gli « elementi costitutivi ») opera una razionalizzazione dell'effetto conformativo ricavabile dalla 
motivazione. 
(131) E. Follieri, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 191. V. in proposito anche G. De Giorgi 
Cezzi,Sull'inesauribilità del potere amministrativo, cit., 966. 
(132) V. supra § 4.1. 
(133) Deve ritenersi che questa condanna possa essere chiesta anche dal controinteressato con ricorso incidentale: 
similmente, M. Lipari, L'effettività, cit., 45, che ritiene che « potrebbe ammettersi, anche sulla base del 
riconoscimento del principio di parità delle parti, il potere di questi soggetti di esigere, in caso di accoglimento del 
ricorso avversario, l'esplicitazione della portata conformativa e dispositiva della pronuncia ». 
(134) Sostiene, in particolare, che l'art. 34, comma 1, lett. c) contenga un « vero e proprio principio di atipicità 
delle statuizioni adottabili dal giudice, anche oltre lo stesso accoglimento dell'azione di adempimento » M. Lipari, 
L'effettività, cit., 26. 
(135) Gli obblighi, in definitiva, di non reiterare la violazione dei principi, negli stessi modi avvenuti con 
l'emanazione del provvedimento impugnato. 
(136) Nota C.E. Gallo, Le azioni ammissibili nel processo amministrativo ed il superamento della pregiudizialità 
anche per le controversie ante codice, in Urb. app., 2011, 694 ss., che « il codice ha voluto sicuramente ricondurre 
alla fase della cognizione tutto quanto era impropriamente attribuito al giudizio di ottemperanza, al fine di 
instaurare un vero dibattito tra le parti e di definire in modo più puntuale i ruoli dei due rimedi, quello di 
cognizione e quello di esecuzione », aggiungendo che « quello che è oggi il contenuto del giudizio di 
ottemperanza, secondo il Codice diviene, di norma, il contenuto della sentenza di cognizione ». 
(137) Sempre ai sensi del citato art. 31 c.p.a. 
(138) Differenza la cui logica non è dato comprendere. 
(139) E. Follieri, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa, cit., 183.Altra questione essendo 
l'opportunità che la nozione di interesse legittimo vada « verso un meritato riposo »: così F. Merloni, Funzioni 
amministrative e sindacato giurisdizionale. Una rilettura della Costituzione, in Dir. pubbl., 2011, 503. 
(140) Ritiene che « l'interesse legittimo è contemplato da una norma che disciplina l'esercizio del potere 
amministrativo (l'azione della P.A.), e che, dunque, non prende in considerazione in via principale e diretta, ma 
soltanto in via mediata, le situazioni individuali dei vari soggetti della comunità » G. Clemente di San Luca, 
Approfondimenti di diritto amministrativo per il corso specialistico, Napoli, 2012, 317. 
(141) Confermato per esempio, di recente, da Cons. Stato, Sez. IV, 29 agosto 2012, n. 4638, in Foro amm. - 
C.d.S., 2012, 1932 ss., da Cons. Stato, Sez. VI, 19 giugno 2012, n. 3569 e da Cons. Stato, Sez. IV, 30 novembre 
2010, n. 8363, in Foro it., 2011, III, 82 ss. con annotazione di A. Travi e nota di N. PignatelliIl giudizio di 
ottemperanza dinanzi agli effetti della illegittimità costituzionale: la violazione « in astratto » del giudicato. 
(142) Questo è vero anche accogliendo l'insegnamento secondo cui « la satisfattività della sentenza può misurarsi 
solo sulla sua concreta idoneità a rimuovere la lesione effettivamente subita » (così B. Sassani, Impugnativa, cit., 
99). 
(143) Il Gestaltungsklagerecht della dottrina tedesca, sul quale ha riflettuto, in particolare, M. Clarich, Giudicato, 
cit. 
(144) Supra § 3. 
(145) Il che rappresenta il significato estremo opposto a quello di rapporto in senso dinamico o integrale (v. 
sempre supra § 3). 
(146) V. ancora supra § 3. Osservava, del resto, R. Villata, Nuove riflessioni, cit., 721, che « non occorre 
scomodare il processo sul rapporto [...] per pervenire a una verifica giudiziale [...] dei presupposti (in senso lato) 
non discrezionali per l'emanazione dell'atto favorevole ». 
(147) Supra §§ 2-3. 
(148) A. Proto Pisani, Lezioni, cit., 59. 
(149) Per tutti, A. Motto, Poteri sostanziali, cit., 78 ss. 
(150) « Con la sola eccezione dell'ipotesi in cui si sia alla presenza di fatti-diritti che per esplicita domanda di 
parte o per legge debbano essere accertati con autorità di cosa giudicata »: A. Proto Pisani, Lezioni, cit., 58-59, 
che qualifica come fatti-diritti « quei fatti che, oltre ad avere rilievo di fatti costitutivi, impeditivi, ecc. ai fini del 
diritto fatto valere in giudizio dall'attore sono a loro volta l'effetto di una autonoma fattispecie, così che potrebbero 
anche essi costituire oggetto di una autonoma domanda ». 
(151) A. Motto, Poteri sostanziali, cit., 81. 
(152) Rispetto alla tesi secondo cui il giudicato « si forma in relazione ai motivi posti a fondamento della 
domanda » di annullamento (E. Ferrari, Commento all'art. 26, cit., 721) si rivelerà per esempio decisivo il ruolo 
giocato dai motivi nella nozione di interesse legittimo che si intenda accogliere. Sosteneva E. Garbagnati, La 
giurisdizione amministrativa: concetto e oggetto, Milano, 1950, 67, che in un processo che ha per oggetto il diritto 
potestativo di annullamento del provvedimento amministrativo i motivi non oltrepassano la soglia degli 
accertamenti pregiudiziali. 
(153) Sarebbe interessante a tali fini una riflessione (per la quale non è, tuttavia, questa l'occasione) sulla 
utilizzazione della teoria dell'efficacia portante della motivazione compiuta da A. Motto, Poteri sostanziali, cit., 
171 ss. (v. supra nota 130). 
(154) Il che sembra discendere dal pacifico assunto per cui i fatti non sono l'oggetto del giudizio (per tutti, A. 
Cerino Canova, La domanda giudiziale, cit., 131). 
(155) Si pensi agli obblighi di fare/disfare. V. in proposito G. Borrè,Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di 
non fare, Napoli, 1966, 175 ss.; C. Mandrioli, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare, in Nss. dig. 
it., Torino, I, 1964, 770 ss.; B. Denti, L'esecuzione forzata in forma specifica, Milano, 1953, 207; V. Corsaro - S. 
Bozzi, Manuale dell'esecuzione forzata, Milano, 1966, 433 ss. 
(156) Oltre a non potersi discernere tra i fatti integranti l'inadempimento quelli che sarebbero inquadrabili in un 
vizio di illegittimità: una volta almeno che la tutela di annullamento sia stata affiancata, e, si vorrebbe dire, 
surclassata da quella di condanna. 
(157) Inoltre, non andrebbe dimenticato che « la tendenza di circoscrivere il giudicato all'interno delle allegazioni 
compiute [...] altera il significato della regola di corrispondenza, perché pone a contenuto della pronuncia e del 
giudicato non la domanda, bensì i profili discussi della domanda » (A. Cerino Canova, La domanda giudiziale, 
cit., 116-117). 
(158) E. Ferrari, Commento all'art. 26, cit., 724. 
(159) V. supra § 4.3. 
(160) Si sostiene comunemente che nel processo amministrativo la regola della preclusione del dedotto e del 
deducibile non si applica alla p.a. (riconducendo tale processo ai sistemi c.d. elastici): ma questo è ragionevole, 
solo perché si parte dall'idea che altrimenti sarebbe precluso il riesercizio del potere amministrativo discrezionale 
dopo la sentenza del giudice (la tesi a favore del giudizio sul rapporto, del resto, presuppone — v. supra § 3 —, 
che si motivi in modo postumo solo con atti difensivi). Il discorso cambia necessariamente e totalmente rispetto ai 
fatti costitutivi (e ai fatti lesivi, per chi li distingue), che compongono la causa petendi della situazione giuridica 
soggettiva vantata. Impostata così la questione, la regola si applica e si applica sempre (nel processo 
amministrativo come in quello civile): mera difesa (negazione del fatto costitutivo) ed eccezione (deduzione di 
fatti modificativi, eliminativi, impeditivi) della p.a. sono sottoposte alla preclusione. Anche nel processo 
amministrativo, pertanto, la domanda giudiziale fissa il thema decidendum, forma l'oggetto della pronuncia, 
fornisce il criterio per l'effetto preclusivo del giudicato (v. per tutti A. Cerino Canova, La domanda giudiziale, 
cit.). 
(161) Superandosi la stessa supposta distinzione tra tipicità dell'azione e atipicità del suo contenuto (supra § 4.1). 
(162) Se è vero che «  l'interesse al comportamento favorevole [è] tutelato come (nei limiti di) interesse al 
comportamento legittimo » o che « l'interesse strumentale, di per sé interesse alla disciplina favorevole, è tutelato 
come interesse alla disciplina (dell'interesse sostanziale), nei limiti della legittimità e della opportunità della 
funzione amministrativa »: F.G. Scoca, Il silenzio della pubblica amministrazione, Milano, 1971, 149. 
(163) A. Orsi Battaglini, Alla ricerca dello Stato di diritto, cit., 169. 
(164) G.D. Falcon, Il giudice amministrativo, cit., 327-328. Sulla costruzione dell'interesse legittimo come 
« possibilità di conservare (nel caso di interessi oppositivi) o di acquisire (nel caso di interessi pretensivi) un 
bene » v. anche D. Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche, Bologna, 2010, 472. 
(165) Il concetto di giudicato « a stretto rigore [...] riguarda esclusivamente il rapporto tra organi giudiziari », non 
anche « il comportamento che la pubblica amministrazione deve tenere a seguito dell'esito del giudizio »: esso, 
cioè, determina una preclusione per il giudice, il divieto di un secondo processo sullo stesso fatto (così G.F. Ricci, 
Principi, cit., 294). 
(166) Sembra giunto il tempo di passare dalla « certezza della posizione dell'amministrazione nei confronti del 
cittadino » a quella del cittadino nei confronti dell'amministrazione, visto che il soggetto in situazione di vantaggio 
rispetto alla legge (altro è il discorso se si ragiona del potere) è appunto il cittadino (F. Benvenuti, Processo 
amministrativo, cit., 459, che invero riteneva equivalenti le due posizioni). 
(167) Più esattamente, un perdurante inadempimento dell'obbligazione legale e una violazione del comando del 
giudice. Circa la possibilità di leggere i vizi dell'atto in termini di inadempimento si veda anche G. Santoro 
Passarelli, I concorsi privati: una fattispecie in via di assestamento, in Mass. Giur. Lav., 1989, 292 ss. 
(168) Rilevava F. Francario, Inerzia ed ottemperanza al giudicato, cit., 752, che « è solo facendo della legittimità 
dell'azione amministrativa il connotato fondamentale dell'atto ottemperativo che questo risulta essere realmente 
idoneo a dirimere la controversia insorta tra cittadino e pubblica amministrazione e, quindi, necessariamente, 
idoneo a soddisfare il bisogno di tutela di cui è portavoce il ricorrente ». Apparirebbe, del resto, contraddittoria 
l'insistenza della giurisprudenza (v., di recente, Cons. Stato, Sez. VI, 2 maggio 2012, nn. 2509 e 2517) sulla natura 
anche cognitoria del giudizio di ottemperanza, se in questa non rientrasse la conoscenza della nuova illegittimità 
amministrativa (senza che questa cognizione possa, peraltro, alterare la funzione essenzialmente esecutiva del 
giudizio di ottemperanza: in questo senso, di recente, ex multis, C.E. Gallo, Presidente e collegio nella tutela 
cautelare: novità e prospettive nella disciplina della legge n. 205 del 200, in www.giustizia-amministrativa.it). 
(169) È noto che al giudice dell'esecuzione civile è lasciato uno spazio di valutazione: v., per tutti, R. Villata, 
Riflessioni in tema di giudizio di ottemperanza ed attività successiva alla sentenza di annullamento, in questa 
Rivista, 1989, 376. 
(170) Sia consentito rinviare ancora a L. Ferrara, Dal giudizio di ottemperanza, cit., 1 ss. e 193 ss. 
(171) Vedi l'art. 4 dell'Allegato 4 al c.p.a. Tuttavia, va considerato anche l'art. 88, comma 2, lett. f), c.p.a., secondo 
cui la sentenza deve contenere l'“ordine che la decisione sia eseguita dall'autorità amministrativa”. La diversità 
della formulazione e il carattere generale della previsione sembrano, però, evocare una clausola di stile, riflesso 
dell'autorità e dell'efficacia vincolante dell'atto del giudice (paragonabile alla dicitura « è fatto obbligo a chiunque 
spetti di osservarlo e farlo osservare », rinvenibile per esempio nei regolamenti ministeriali). 
(172) Supra § 4.2. 
(173) Il che renderebbe anche non pertinente l'eventuale obiezione relativa a una presunta minore tutela del 
soggetto privato, discendente dalla perdita del doppio grado di giudizio rispetto alla cognizione sul riesercizio del 
potere amministrativo (quale effetto della percorribilità del solo giudizio di ottemperanza). 
(174) Così di recente, sulle orme dell'insegnamento gianniniano (v. M.S. Giannini, Contenuto e limiti del giudizio 
di ottemperanza, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1960, 473), S.S. Scoca, Violazione ed elusione, cit., 24, al termine di 
un'ampia analisi della giurisprudenza amministrativa relativa alla « nebulosa » nozione di elusione del giudicato. 
In tema, tra altri, M. D'Orsogna, Violazione ed elusione del giudicato nella nuova disciplina della nullità dei 
provvedimenti amministrativi, in Studi in onore di Leopoldo Mazzarolli, Padova, 2007, IV, 125 ss. Circa la lettura 
dell'elusione come « adempimento apparente (assimilato a inadempimento) » v. anche B. Sassani, Dal controllo, 
cit., 114. 
(175) Supra § 4.4.2. 
(176) Supra § 4.2. 
(177) A voler condividere le obiezioni mosse alla tesi favorevole al giudizio sul rapporto, inteso in senso dinamico 
(supra § 3). 
(178) Notava A. Cerino Canova, La domanda giudiziale, cit., 143: « Se la res in judicium deducta è diversa a 
seconda del rapporto in cui il diritto si inserisce o del fatto da cui sorge o delle vicende intervenute, si finiscono 
per concepire altrettanti possibili processi. Eppure sul piano sostanziale quel diritto concreto esiste o non esiste 
una sola volta, poiché può partecipare di un solo rapporto, può nascere da un solo fatto costitutivo, è la sola 
situazione culminante della vicenda modificativa. Appare allora chiaro che l'eccessiva fedeltà agli schemi 
sostanziali anziché garantire la corrispondenza tra diritto e processo, finisce per esserne la contraddizione più 
clamorosa. Soprattutto tale fedeltà importa che il processo non verta su un diritto che può concretamente esistere, 
ma su profili o porzioni dello stesso: non il diritto come tale, ma il diritto correlato ad un rapporto o ad un fatto 
determinati ». 
(179) La frase è di A. Pajno, Il codice del processo amministrativo ed il superamento, cit., 116, che la ricava da 
S.R. Masera, La supremazia della legge, cit., XXXII, nell'interpretazione che quest'ultimo Autore dà del pensiero 
di García de Enterría. La frase, peraltro, è figlia del noto principio chiovendiano, secondo cui il processo deve 
dare, per quanto possibile, praticamente, a chi ha un diritto, tutto quello e proprio quello che ha diritto di 
conseguire. 
(180) A. Travi, Alla ricerca, cit. Della « difficoltà [...] di parlare di adempimento in una situazione in cui [...] resta 
il dato di partenza per cui l'assetto degli interessi non è stato predeterminato dal legislatore » ragiona I. Pagni, 
L'azione di adempimento, cit. Non sembra, tuttavia, diverso il caso di scuola del contratto stipulato con il pittore 
per l'esecuzione di un ritratto (dove il risultato è altrettanto incerto e dipende non da una scelta politica ma da una 
scelta artistica). Si dirà che qui la condanna non è eseguibile, ma questa è un'altra questione: si convenga o meno, 
poi, sul fatto che l'unica ipotesi non discutibile di obbligo giuridicamente infungibile sia determinata 
dall'incoercibilità materiale del soggetto obbligato (secondo la massima nemo ad factum praecisum cogi potest), 
visto che, a certe condizioni, è possibile (o è stata sostenuta) anche la surrogazione giudiziale nell'autonomia 
negoziale (si pensi, per esempio, all'ipotesi di cui all'art. 2597 c.c. — su cui infra nota 182 —; oppure si rifletta 
sulla determinazione degli obblighi familiari). 
(181) Costruisce « l'osservanza del principio di legalità come « adempimento » anche F. Francario, Inerzia ed 
inottemperanza, cit., 387. Sostiene, invece, che « gli atti emanati dall'amministrazione legati all'ottemperanza sono 
comunque espressione di potere amministrativo » G. Sciullo, Il comportamento dell'amministrazione 
nell'ottemperanza, in questa Rivista, 1997, 75. 
(182) Similmente si trasforma l'autonomia negoziale del monopolista di fronte alla violazione dell'obbligo di 
contrarre (ex art. 2597 c.c.). Sul tema, particolarmente dibattuto, si veda L. Nivarra, L'obbligo a contrarre e il 
mercato, Padova, 1989; L. Montesano, Obbligo a contrarre, in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, 524 ss.; P. 
Barcellona, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, Milano, 1969. Per una 
recente sintesi, anche relativa alla giurisprudenza che ammette la determinazione giudiziale del contenuto e dei 
limiti dell'obbligo di contrarre (dunque, l'identificazione della prestazione dovuta), L. Rotondo, Monopolio legale 
e abuso di posizione dominante, in www.diritto.it. Sulla posizione di monopolista della p.a. si veda, in particolare, 
F. Goisis, La giustizia sportiva tra funzione amministrativa ed arbitrato, Milano, 2007, 133 ss. Di estremo rilievo 
in questo contesto sarebbero, inoltre, le sentenze determinative, o costitutivo-determinative, del giudice civile: in 
proposito, per tutti, A. di Majo, La tutela civile dei diritti, Milano, 1987, 341 ss. 
(183) È questa una prospettiva totalmente assente nel pur ampio e argomentato studio di A. Motto, Poteri 
sostanziali, cit., 1 ss. e 91 ss., dove si sostiene che « l'attribuzione del bene della vita compiuta dalla sentenza al 
vincitore del processo, la quale dovrebbe essere stabile ed incontestabile, può essere posta in via unilaterale in 
discussione ad opera del titolare di un potere sostanziale » e, più precisamente, che « l'atto di esercizio del potere 
successivo al referente temporale dell'accertamento produce un nuovo effetto giuridico, che, come tale, non rientra 
nei limiti di efficacia del giudicato, con la conseguenza che l'esistenza (o inesistenza) della situazione giuridica 
dichiarata può, in base ad esso, essere posta nuovamente in discussione » (il che, si noti, dovrebbe valere a 
prescindere dalla sussistenza o meno di fatti sopravvenuti). Andrebbe anche considerato che l'esercizio negativo 
del potere ampliatorio (tanto originario che successivo), in realtà, non produce nessun effetto giuridico (nella 
specie, costitutivo), laddove esso (l'effetto) sia parametrato sul diritto soggettivo al c.d. bene finale (così come è 
secondo l'anzidetto studio, il quale, a onore del vero, di là dall'attenzione dedicata agli interessi pretensivi, 
specificamente nel diritto privato, ragiona fondamentalmente di poteri sostanziali che producono effetti estintivi e 
modificativi), salvo non porsi nella prospettiva del controinteressato (si pensi al vincitore di un concorso, rispetto 
a cui, però, l'esercizio del potere è positivo): sia consentito sul punto rinviare a L. Ferrara, I riflessi sulla tutela 
giurisdizionale dei principi dell'azione amministrativa dopo la riforma della legge sul procedimento: verso il 
tramonto del processo di legittimità?, in Dir. amm., 2006, 607 e nota 51. 
(184) Similmente, R. Chieppa, Il codice del processo amministrativo. Commento a tutte le novità del giudizio 
amministrativo (D.lgs. 2 luglio 2010, n. 104), Milano, 2010, 527. In passato in giurisprudenza, come noto, si 
riteneva prevalentemente che nel giudizio avverso il silenzio il commissario « assomiglia più ad un organo 
dell'Amministrazione che ad un ausiliario del giudice »: così, ex multis, Cons. Stato, Sez. VI, 25 giugno 2007, n. 
3602. 
(185) Del giudice direttamente o della sua longa manus commissariale. 
(186) Si è lasciata fuori dagli obiettivi di questo scritto la considerazione della posizione dei terzi (tanto più se 
estranei al giudicato), di cui solo in alcune occasioni si è fatto cenno. 
(187) Oltre che potersi difendersi in esso. Come il debitore esecutato si difende attraverso l'opposizione 
all'esecuzione, così la p.a. si difende nel giudizio di ottemperanza in ragione di quella cognizione giurisdizionale 
che è interna, anziché esterna, a tale giudizio: per questo paragone vedi già G. Abbamonte, Giudizio di legittimità, 
cit., 1752. 
(188) Soddisfacendo l'interesse legittimo e aprendo la strada alla dichiarazione della cessazione della materia del 
contendere (ma anche riducendo in questo modo il ritardo nell'adempimento). 
(189) V. in proposito supra § 3. Si consideri, tuttavia, che da un punto di vista sostanziale (diversamente da quello 
processuale) l'emanazione del provvedimento o l'esercizio processuale del potere non sono una possibilità ma un 
dovere, perché corrispondono all'adempimento meno tardivo. 
(190) Circa la necessità della richiesta di parte, in giurisprudenza, Cons. Stato, Sez. V, 11 giugno 2012, n. 3397. 
Sulle astreintes v. in particolare M.P. Chiti, I nuovi poteri del giudice amministrativo: i casi problematici delle 
sanzioni alternative e delle astreintes, in G. Greco (a cura di), La giustizia amministrativa negli appalti pubblici in 
Europa, Milano, 2012, 3 ss.Va, peraltro, notato che l'art. 114, comma 4, lett. e), c.p.a. rimette la fissazione della 
misura coercitiva indiretta al giudice dell'ottemperanza, mentre secondo l'art. 614-bis c.p.c. è il giudice della 
cognizione che condanna l'obbligato alla corresponsione di una somma di denaro: l'art. 34, comma 1, lett. e), 
sembra comunque rendere possibile che a disporre l'astreinte sia il giudice della legittimità (v. L. Viola, Le 
astreintes nel processo amministrativo e la pretesa incompatibilità con le obbligazioni pecuniarie della p.a., in 
Foro amm. - Tar, 2012, 815 ss.). 
(191) Adesso addirittura positivizzati dall'art. 114, comma 4, lett. a), c.p.a. 
(192) Rileva in maniera condivisibile G.F. Ricci, Principi, cit., 191, che « nel campo amministrativo, 
particolarmente deboli si presentano i mezzi per ottenere l'esecuzione del giudicato ». 
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